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  عضوًا                الدكتور أكرم ياغي                  

  عضوًا                              علي طالبالدكتور 
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وق في الجامعة الإسلامية في لبنان، غير مسؤولة إن كلية الحق

عن الآراء الواردة في هذه الرسالة، وهي تُعبر عن رأي كاتبها 

  فقط. 
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َ
رًا لِعَْتَدُوا وَمَنْ يَفْعَلْ ذَلكَِ فَقَدْ ظَل

  O نَفْسَهُ 

  

  صدق االله العلي العظيم

  ٢٣١: الآية البقرةسورة 
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      م بالشكر والتقدير إلى أستاذي المشرف الفاضل الأستاذ الدكتور (محمد أتقد

واعترف من  ،وتعبيراً عن كل معاني الامتنان والعرفان والاعتزاز ه،شقير) تقديرًا واعترافًا بفضل

يل في دهاليز البحث عم الأب والخيمة والدلأستاذي المشرف كان نِ  إن  ،باب الوفاء بالجميل

عن الأخذ بيدي وهدايتي إلى  اف يومً ه كان وما زال نور دربي الذي لم يتخل إن  ،المظلمة

  الطريق السليم وتجنيبي أو تحذيري من العثرات والهفوات.

 م بجزيل الشكر والعرفان إلى الدكتور أكرم ياغي والدكتور علي كما يسرني أن أتقد

مان من ملاحظات من خلال ما سيقد  ،لرسالة والمشاركة في المناقشةلموافقتهما قراءة ا لبطا

  دف إلى رفع مستوى الرسالة، فجزاهم االله عني خير الجزاء.

 الامتنانم بوافر كما أنّ واجب العرفان، يلزمني أن أتقد  
َ
ن كانوا عوناً لي في إكمال لم

  مي عبيد.وفي مقدمتهم الدكتور عادل ناصر والدكتور سا ،هذه الرسالة

فإنني أشكر الأخوة الأفاضل من زملائي في الدراسة الذين لم يبخلوا عليّ  ،وأخيراً

 غفلتن ذرني مَ عبالعون لإتمام الرسالة سواءً في توفير المراجع المتخصصة أو غير ذلك، ولي

  عن ذكرهم، لهم مني جميعًا خالص الدعاء وجزاهم االله عني خير الجزاء.

  
                    

  الباحث
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 ،ونساءً  اكثيرً  ا رجالاً مهمن وبثّ  ،وجعل منها زوجها ة،من نفس واحد اخلق االله تعالى الناس جميعً 
 ذات صفات مشتركة إنسانيةً  من الرجل والمرأة طبيعةً  ومنح كلا،  منهما ما يجعله يميل  وأودع في كل

طار المودة والرحمة والبر والتعاون مصداقًا لقوله إليتم التزاوج والتكامل والتجانس بينهما في  ،للآخر
ةً وَرحََْ ﴿تعالى:  هَْا وجََعَلَ بيَنَْكُمْ مَوَد	

َ
زْوَاجًا لتَِسْكُنُوا إلِ

َ
نْفُسِكُمْ أ

َ
كُمْ مِنْ أ

َ
قَ ل

َ
نْ خَل

َ
ن	 فِ ذَلكَِ ةً إِ وَمِنْ آياَتهِِ أ

رُونَ  ياَتٍ لقَِوْاٍ يَتَفَك	
َ

قوامُه المودة والرحمة  ،وربط بينهما بميثاق غليظٍ  ،فجمع االله بين الزوجين ؛)١(﴾ل
؛ الأفكار فيه تعانقتالأرواح، و  تلتئم فيهو  ،فيه القلوب لفُ حيث تتآ ،الماديات لىسما ع عقدٍ وب ،والسكينة
  .)٢(احدةو النفس الو  ،واحدالجسد الك فيصبحا

التركيب  فيبينهما ق فرّ  ماإنّ  الإنسانية؛ولم يجعل الإسلام فرقًا بين الرجل والمرأة من حيث 
ليقوم بدوره في  ،الآخرمع منهما  مل كل اكبهدف ت ،منهما كل ل عدّ الذي أُ  والنفساني والوجداني، الجسماني

 إلاّ  ،"ا"يا أيها الذين آمنو  ،يا أيها الناس"ا: "لذا نرى آيات القرآن الكريم تخاطب الرجل والمرأة معً  ؛الحياة
الفهم  تأكد لنايومن هنا  .)٣(يكون للمرأة بصفتها امرأة، وللرجل بصفته رجلاً  إذا اقتضى الخطاب أنْ 

معنى لا وأنْ و  ، جنبًا إلى جنب،الحياة، حيث تشارك الرجل في بحق عالمرأة نصف المجتم نّ القرآني بأ
غناء لأحدهما عن استلا  ، إذالمرأة وحدهاعلى جهد  وأالرجل وحده،  وم على جهدقتللحياة البشرية بأنْ 

  الآخر.

المرأة  ، كم عانت فيهالإسلام التي سبقت العصور القديمة ويتبيّن من خلال استقراء التاريخ في
الإسلام  أنّ إلاّ  ؛هاحقّ لوالإجحاف  ،كرامتهالوالاستخفاف  ،عديدة من التنكر لإنسانيتها رٍ وَ صُ من أشكالٍ و 

 عَدَلَ و  ،وإكراه ما نالها من أذىً دَفَعَ عنها و  ،ظلمصنوف الوأزال عنها  في جميع وجوه الحياة،أنصف المرأة 
 يةيات القرآنالآجاءت  ، بحسب الطبيعة والفطرة البشريتين، وقدبينها وبين الرجل في الحقوق والواجبات

 ياَ: ﴿قوله تعالىل هذا المعنىتؤكد ل ةالكريم
َ
نثَْ أ

ُ
رٍ وَأ

َ
قْنَاكُمْ مِنْ ذكَ

َ
هَا ال	اسُ إنِ	ا خَل Bولقوله تعالى ،)٤(﴾ي :

مَعْرُوفِ ﴿
ْ
يهِْن	 باِل

َ
ِي عَل

	
هُن	 مِثلُْ ال

َ
ضِيعُ عَمَلَ عَملٍِ : ﴿وقوله تعالى ،)٥(﴾وَل

ُ
 أ

َ
N ِ

ّ
ن

َ
هُمْ رَبBهُمْ أ

َ
فَاسْتَجَابَ ل

                                  
  .)٢٣٦الآية ( ،سورة البقرة )١(
  .٥ص ،م٢٠٠٧، دار الفاروق للنشر والتوزيع، القاهرة، ٢حسن خليل، نظرية المساواة في الشريعة الإسلامية، جرشاد  )٢(
  .٢١ص م،٢٠٠٨، عمان، دار الثقافة للنشر والتوزيع ،أحكام وآثار الزوجية ة،محمد سمار  )٣(
  .١٣الآية  ،حجراتسورة ال )٤(
  .٢٢٨ة الآي بقرة،سورة ال )٥(
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نثَْ بَعْضُكُ 
ُ
وْ أ

َ
رٍ أ

َ
لتعزّز الرسول عليه الصلاة والسلام  اياوصجاءت كما  .)١(﴾مْ مِنْ بَعْضٍ مِنكُْمْ مِنْ ذكَ

  . )٢("إنما النساء شقائق الرجال"): �(هقولُ  سلامية، ومِثالُه،جماعة الإفي وعي التزيد هذه المعاني، ول

 ،بينها وبين الرجل عَدَلَ و  ،المظالم الإسلام قد أنقذ المرأة من كلّ  فالحق الذي لا شك فيه أنّ 
أقرّ لها حقوقها وواجباتها عَبْر و  ،مكانتها عكما رف ؛حترامالاعدالة و النصاف و بالإ مليئةً  وعاملها معاملةً 

  ته التشريعات الوضعية بمئات السنين.ما أقرّ أنْ تفعل ذلك قبل التشريعات المختلفة، 

 ذه العلاقة المقدّسةلهوأرسى  على قاعدة الدوام والثبات والاستقرار،الإسلام علاقة الزواج  لقد شرّع
بعض  ها؛ إلاّ أنّ طبيعة التزاحم في الحياة الدنيا قد تؤدّي إلى وقوعواستقرار  هااستمرار  من الدعائم ما يكفل

المشكلات في الحياة الزوجية، التي تستعصي على الحل بحيث تصبح هذه العلاقة المقدّسة تحت وطأة 
مًا لا يُطاق، الأمر الّذي يترك أثره السيء في البيئة المنزلية الضغوط، لتستحيل الحياة الزوجية بعدها جحي

ر اجتماعهما في حياة عند تعذّ الرجل والمرأة  أباح الإسلام التفريق وحل الرابطة الزوجية بين وتفكّكها؛ لذلك
 نْ عز وجل أ فكان من رحمة االله ية.ديتبعه من الأذى والكستوما ي ،بينهما من الخلاف شأما ينلِ  ،مشتركة

 ،ع الطلاق لإنهاء هذه الرابطة التي أصبحت لا تؤتي ثمارها من المحبة والمودة والرحمة والسكينةشرّ 
  .)٣(ع لعباده الإذن للرجل بالانفراد بالطلاق دون المرأةيشرّ  أنْ  اقتضت حكمة االله سبحانه وتعالىف

شد صبرًا أو  ،من المرأة ايّثً أكثر تر  هلأن ، دون المرأة،الطلاق بيد الرجل لِ عْ الحكمة من جَ إنّ 
، لكانت الطلاق بيد المرأة لَ عِ ولو جُ  ؛ى قبل إيقاع الطلاقيتأنّ  الرجل يجعل وهو ما، على الأذى؛ وتحملاً 

 شديدةَ  ،العاطفة رقيقةَ  ،الحس في غالب أحوالها مرفهةَ  لأن المرأة تكون أشد،محاذير ال في إمكانية الوقوع
تبصر  أنْ فتندفع إلى الطلاق لأيسر مشكلة دون  ،ها الغضبوقد يغلب ،العنفالا سريعةَ  ،التأثر

  . )٤(بالعواقب
                                  

  .١٩٥ة الآي آل عمران،سورة  )١(
، رقم ٦١سنة نشر، ص من دون  ، المكتبة العصرية، بيروت،١، سنن أبي داود، جسليمان السجستاني أبو داود )٢(

  .٢٣٦الحديث 
الطلاق"، أو "إنهاء الرابطة الزوجية، إذ  من المسائل التي تثار ضد الإسلام بعدم مساواته بين الرجل والمرأة هي" )٣(

أنّ الإسلام لم يسوّ بين الرجل والمرأة، حيث جعل الطلاق بيد الرجل وحده، ولم يجعله حقا ة المرأة "ادّعى "أنصار حري
إن نصيب المرأة بعد الزواج إحدى حالتين: إما سعادة، وأو شقاوة لا ينجلي "للزوجين، ويرددون مقولتهم الشائعة: 

نقلاً عن: أحمد حسن الطه، مدى حرية الزوجين في  ؛ليلها، حيث لا مفر لها من تلك الزيجة، إذ ليس الطلاق بيدها"
  .٤٧٦م، ص١٩٧٥التفريق قضاءً، مطبعة العاني، بغداد، 

م، ٢٠١١رفيف محمد عبد الحكيم الصافي، نقاط الافْتراق في الطلاق، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،  )٤(
من  ب، القاهرة،ا، العاتك لصناعة الكت١ج والقضاء والقانون، الفقهأحمد الكبيسي، الأحوال الشخصية في  ؛١٢٧ص

 .٢٠٧سنة نشر، صدون 
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 ،لزم بها الزوج وحده دون الزوجةيُ  ة،مالي إيقاع الطلاق تبعاتٌ  ذلك، يترتّب علىبالإضافة إلى   
 نفقة مأكلهمو دوا، جِ وُ  نْ إنفقة الأولاد و ، هانفقة المتعة لو نفقة العدة للزوجة، و مهر، الر مؤخّ  إذ عليه

 ،جعله يتريثلذلك يجد الرجل نفسه أمام استحقاقٍ ي. وغيرها من الأعباء المالية وملبسهم ورسوم دراستهم
ا، مما يجعله أكثر صبرًا من المرأة هً كرَ مُ  لا يلجأ إلى الطلاق إلاّ  ، حيثويزن الأمر بميزان العقل ،ويفكر

 .)١(في إيقاع الطلاق

في إيقاع الطلاق وإنهاء الرابطة من حقها سلامية المرأة الشريعة الإ وفي الوقت عينه لم تَحْرُمِ 
ن وجهوا الانتقادات إلى قوانين الأحوال بعض ممّ العى ادّ ما وذلك عكس  في كثيرٍ من الحالات؛ الزوجية

إنهاء الرابطة الزوجية بإرادة  على أنها تعطي الرجل حقّ  ،مقتبسة من الشريعة الإسلاميةال ،الشخصية
  الحق. يكون للمرأة هذا منفردة، دون أنْ 

  لقد ؛أو بالفسخ ،الرابطة الزوجية إما بالطلاق تنحل  للزوج في  أعطت الشريعة الإسلامية الحق
 الرابطةإذا جلبت لها وكذلك أعطته للزوجة فيما الرابطة الزوجية بمحض إرادته وطبقًا لمشيئته، هذه إنهاء 

 ،، بحيث لا تطيق معاشرة زوجهاوالقانون في الشرع يهاعل ة، منصوصٌ مادية أو معنوي اضرارً أ الزوجية
ع الطلاق على زوجها إذا توقِ  نْ الزوجة أتستطيع ؛ كما وترى في استمرارها زيادة في البغض والكراهية

تفدي  إنهاء هذه العلاقة بينهما بإرادتهما المجتمعة مقابل أنْ على تتفق مع زوجها  أنْ أو ضت بذلك، و فُ 
الرابطة الزوجية عن طريق الفسخ في  أنْ تنُهيلها أيضًا  يحقّ كما  ؛ى المخالعةسمّ هو ما يُ و  ،نفسها بالمال

  قترن بإنشاء العقد.يأمر وجود حالة وجود عارض يمنع بقاء العقد، أو 

ما أقرّته الشريعة إلى تسليط الضوء على بحثنا هذا نهدف من خلال  وبناءً على ما تقدّم،
في  للمرأة وقٍ حقمن  المعدّل، ١٩٥٩ لسنة )١٨٨( رقم العراقي الشخصية الأحوال الإسلامية، وقانون

رُ الحالات التي  الزوجية؛ بالإضافة إلى استعراض الرابطة إنهاء لزوجة ممارسة هذا الحقل تبر.  

 نتناولسإذ  ،المنهج التحليلي المقارن بين الفقه والقانون وسنعمد في خلال بحثنا إلى استخدام
 والمذهب الظاهري في بعض المواضع، ،من المذاهب الخمسةالإسلاميين الفقهاء  اءر راض آبالتحليلِ استع

زًا المعدل، ١٩٥٩ لسنة )١٨٨( رقم العراقي الشخصية الأحوال وآراء قانون التمييز محكمة بقرارات معز 
خراج الممنوح للزوجة، عَبْر استحالة في هذا الحق  عن أصل كلّ الاتحادية؛ سوف نقوم بالبحث 

، حيث سنلجأ إلى معتمدين على المنهج التأصيليالنصوص الأصلية من الفقه والقانون العراقي المذكور، 
                                  

 انحلال عقد الزواج في الفقه الإسلامي والقانون العراقي، مطبعة بيت الحكمة، بغداد، أحكامنظام الدين عبد الحميد،  )١(
   .٢٢، صم١٩٨٩
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  إجراء المقارنات الضرورية للوصول إلى النتائج المرجوة في إطار الأهداف الموضوعة لهذا البحث.

مرأة وحريتها في مساس كبير بال اله ة،مهمّ  مسائلكونه يعالج  في تتجلى أهمية هذا الموضوعو 
المرأة ؛ الأمر الّذي يغيب عن أذهان وأفهام الكثير من الباحثين، بالإضافة إلى جهل نطاق عقد الزواج

التي تستطيع من خلالها حل الرابطة الزوجية بما يتوافق مع  ،الأحكام والحقوقهذه لمعرفة نفسها المسلمة 
أحكام الشريعة الإسلامية  فهمِ  سوءِ مي تحت وطأة العربي والإسلاالواقع الاجتماعي يعيش  الشرع الحكيم.

تعيش بعض المجتمعات العربية والإسلامية في ظل بعض إذ  ؛أحكام قانون الأحوال الشخصيةو 
حين لجوئه الزوج ب ، وحصرهالرابطة الزوجيةالموروثات والأعراف التي تشكّك في حقّ الزوجة بحلّ 

، من ذلك مبرّآنقانون الأحوال الشخصية و  ة أنّ الشريعة الإسلامية؛ إلاّ أنّ الحقيقوفاتهعند أو للطلاق، 
إيّاها، تأكيدًا ها ئعطاإ و في ذلك، المرأة  الأمر الّذي سوف يكون محور هذا البحث، من خلال إثبات حقوق

  لإنسانيّتها. 

جل من ما يتمتع به الر في رابطة الزواج، لِ  حول تفاوت الحقوق والإلتزاماتالبحث  إشكاليةُ  تدورو 
 نّ أالأمر الذي يبعث على الاعتقاد ب ين المرأة في ذلك،مكتدون  ،أوسع في إنهاء الرابطة الزوجية حقوق

لزوجة وحريتها الفردية في تقييدًا لعقد الزواج يمنح الزوج حقوقًا أكثر من الزوجة، مما يجعل الزواج 
الّذي يعمل بوحي من الشريعة الإسلامية، العراق، و  في النافذ إذا كان قانون الأحوال الشخصيةو  ؛الاختيار

ا خالصًا باعتباره حق  ،منفردة دون قيد أو شرط ةرادإإنهاء الرابطة الزوجية ب قضى بإعطاء الرجل حقّ قد 
، التي قد رابطةهذه النهي تُ  إذا أرادت أنْ  ؟ خصوصًالزوجةل ر وجود مثل هذا الحقفهل يمكن تصوّ  ،له

ره الزوج ليها،يُشكّل استمرارها جحيمًا ع إثبات أنّ في طيّات هذا البحث ؟ سنحاول وذلك خلافًا لِما قد يقر 
بإرادتها الفردية  إنهاء الرابطة الزوجيةقادرةً على  ما يجعلها ،الحقوق منع العراقي قد منح المرأة المشرّ 

  أسوة بالرجل وحقوقه.

ق بنفس التفصيل الذي ورد في تناول هذا الحقد القانون كان  ما إذا وسنستعرض خلال البحث   
إذا ما  القانون ما هو الحل بالنسبة للجزء الذي لم يتناولهو نه تناوله بصورة جزئية؟ أ وأ ،الشريعة الإسلامية

يحصل  نوع الإنهاء الذي يمكن أنْ  ، سنقوم بتظهيربعد ذلكو هذا الجزء؟ ب يتعلّقرض نزاع أمام القضاء عُ 
  فسخ؟ وأفي الرابطة الزوجية؟ هل هو طلاق 

  هي:  في السياق،ثار قد تُ التي ات الفرعية يمن الإشكال ةهناك جمل ،بالإضافة إلى ذلك

ع قانون الأحوال الشخصية العراقي دائرة إنهاء الرابطة الزوجية، فقد اعتبر امتناع الزوج عن وسّ 
من  كسببٍ  ،ئرة التنفيذبل داتسديد النفقة المتراكمة المحكوم بها بعد إمهاله مدة أقصاها ستون يومًا من قِ 
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مبدأ جديد غير مألوف في قوانين الأحوال الشخصية في  ووه ؛بناءً على طلب الزوجة ،أسباب التفريق
هل فالنفقة المتراكمة التي لم يعرفها القانون العراقي، من ثار تساؤل عن المقصود يُ قد الدول العربية، وهنا 
نها نفقة أ ونفذ في دائرة التنفيذ؟ أولم تُ  ،قضائي  فيها حكمٌ التي قد صدر  ،المتراكمة، هي النفقة الماضية

  بل الزوج؟ولم يتم دفعها من قِ  ،فذت في دائرة التنفيذونُ  ،بها مَ كِ حُ  ،مستمرة

) بين ٤٠في المادة ( ١٩٧٨لسنة  )٢١(جمع قانون الأحوال الشخصية قبل التعديل الثاني رقم 
ن يْ مَ كَ ن حَ عيّ تُ  كان يستوجب على المحكمة أنْ حيث  ؛دةبمادة واح ،لشقاق والضرر: اأسباب التفريق

أوجب بعث  ع العراقيفإن المشرّ  ،ا بعد التعديل المذكورأمّ  .لإمكانية إصلاح ذات البين بين الزوجين
ر إلى ذلك في التفريق للضرر، إذ شِ في حين لم يُ  ،ن في حالة طلب التفريق للخلاف والشقاق فقطيْ مَ كَ الحَ 

من معرفة نوع الضرر الذي لحق  دّ بُ  لهذا لا ؛نيْ مَ كَ ستوجب تعيين حَ تمن الضرر  اأن هنالك أنواعً 
سوى ذكر  ،لزوجة طلب التفريقلجيز تضرار التي د القانون الأحدّ لم يُ  ،بالإضافة إلى ذلك .بالزوجة

ر؟ حالتين على سبيل المثال لا الحصر، فما هو المعيار الذي يعتمد عليه القاضي في تحديد نوع الضر 
  ن رغم أن القانون لم ينص على ذلك، إذا كان الضرر يمكن إصلاحه؟يْ مَ كَ وهل يستطيع القاضي بعث حَ 

 أنه لا يحق للأقارب والأغيار إكراهَ  على) ٩/١ذكر قانون الأحوال الشخصية العراقي في المادة (
 لاً إذا لم يتم الدخولعدّ هذا العقد باطف ؛دون رضاه ،أنثى ا أوسواء كان ذكرً  ،على الزواج شخصٍ  أي، 

 كيف يمكن قبول أنْ و  هذه المادة مع قواعد الشريعة الإسلامية، إذا تم الدخول، فهل يتفق نص  اوصحيحً 
  ؟هذا العقد صحيحإنّ نقول و  ،ها على الدخولكرِ على الزواج، ثم يُ  امرأةً  ه رجلٌ كرِ يُ 

لإنجاب هو حق للمرأة في المطالبة التفريق لعدم ا قانون الأحوال الشخصية العراقي إلى أنّ أشار  
 وأ هل العقم هذا هو وقتي ، وهي: ر إشكالية بسيطةً ذلك قد يثي أن . إلاّ ابه، في حال كان الزوج عقيمً 

 وفي حال لم تُ  ،دائمي الطب الحديث  و أنّ أ ؟للتفريق اسببً  هذا فهل يعتبر ،ها من زوجهانفسَ  ن الزوجةُ مك
  ؟لمشكلةله الدور البارز في حل هذه ا

 يشمل كل وخاتمة؛ فصلين، ، تشكّل البحث من: مقدمة، و ولأجل معالجة الإشكالية المتقدمة الذكر
  مطلبين. مبحثٍ  وكل  ،مبحثين فصلٍ 

المطالبة في حل الرابطة  حق  عطي المرأةَ الفصل الأول للحديث عن البواعث التي تُ  ناعقد
ثم استعرضنا الأسباب  ؛من خلالها طلب حل الرابطة الزوجيةالأسباب التي يحق للمرأة  هفي االزوجية، وبينّ 

التي لا يكون  ،بالأسباب اللاإرادية ها، وانتهاءً ئفي إنشا التي يكون للزوج قصدٌ  ،ابتداءً من الأسباب الإرادية
  ها.ئنشاإللزوج قصد في 
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حل الرابطة في لكلام عن الوسائل الشرعية التي تسمح للمرأة ل ناها الفصل الثاني فقد خصصمّ أ
حل الرابطة في تناولنا في المبحث الأول حق المرأة ؛ حيث بفسخ العقد وسواء كانت بالطلاق أ ،الزوجية

عن طريق  حل الرابطة الزوجيةفي حق المرأة  المبحث الثاني، وتناولنا في الطلاقعن طريق الزوجية 
  .الفسخ

  إليها. وصلنا من نتائج ومقترحات في البحثضح أبرز ما جاء و تُ أمّا الخاتمة، فقد ضمّنّاها أمورًا 
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ل الفصل الأو 

  البواعث التي تعطي المرأة حق المطالبة في حل الرابطة الزوجية
 ؛من ضمانات حقوق المرأة في الإسلام حرمةُ الإضرار بها، سواء كانت الأضرار ماديةً أو معنويةً 

ارً ﴿: يقول الحق سبحانه وتعالى  تُمْسِكُوهُن	 ضَِ
َ

Nمَ نَفْسَهُ و
َ
كما  ؛)١(﴾ا لِعَْتدَُوا وَمَنْ يَفْعَلْ ذَلكَِ فَقَدْ ظَل

، وهي قاعدة شرعية في نفي الضرر ابتداءً ونفيه كذلك جزاء، وإزالته إذا )٢(: "لا ضَرَرَ ولا ضِرار")�(يقول
  .)٣(لا يضر الرجل أخاه ابتداء ولا جزاء"بأنه: " وقع، كما فسّره العلماء،
كما هو معلوم، يُراد به حصول المنفعةِ الماديةِ والمعنوية شرعًا لكل من الزوجين؛ وعقد النكاح، 

يتأثر بالآخر بما نظرًا لشدّة قرب العلاقة بين الزوجين، في الجسد والأحاسيس والمصالح، فإنّ كلا منهما 
لتأثير الضار بوجود ه، ويقع التأثير النافع بوجود الصفات المطلوبة المرجوة، ويقع ارُ لا يتأثر به غي

  الصفات المرفوضة والسلبية في كل منهما. 
وبما أنّ موضوعنا يختصّ بحق المرأة في طلب حل الرابطة الزوجية، فإننا سنقتصر على ذِكْرِ 
الأضرار التي تلحق المرأة عند اتصاف الزوج بصفات غير مرضية، في ماله، أو بدنه أو حاله أو غير 

  المرأة سلبًا. ذلك، مما يؤثر في حياة
 وقد ضمنت الشريعة الإسلامية حقوق المرأة في عدم الإضرار بها، بأنْ جعل لها خيارَ الحق

لا ضرر" التي تدعيها "بالاستناد على قاعدة: بإمضاء عقد النكاح، أو فسخه، إذا لحقها ضرر من الزوج، 
نتيجة فعل يمارسه الزوج، أي يكون  الزوجة تجاه زوجها والتي تتعدّد مظاهرها. فقد يصيب الضررُ الزوجةَ 

للزوج دور في إنشاء هذه الأضرار، كالامتناع عن الإنفاق، أو هجر الزوج فراش الزوجية، أو بفعل ضرر 
أو تكون خارج إرادة الزوج،  ,- الخيانة الزوجية- جسيم، أو شقاق مستحكم، أو قيام الزوج بفعل الفاحشة

  . )٤(ج وغيرها من الحالات الأخرىكالعيوب التي تصيب الزوج، وفقدان الزو 
الأسباب الإرادية واللاإرادية، التي من خلالها  بيان إلى بدراستنا ما تقدّم، سنتوجه كلّ  نوضح حتى

  : وهما مبحثين الفصل إلى هذا تقسيم خلال من يحق للزوجة حق طلب حل الرابطة الزوجية، وذلك
  .طلب حل الرابطة الزوجيةحق أة المر  التي تعطيسباب الإرادية الأ: المبحث الأوّل

  .طلب حل الرابطة الزوجية حق المرأة التي تعطيسباب اللاإرادية الأالمبحث الثاني: 

                                  
 .٢٣١الآية  سورة البقرة، )١(
 .١١٣٨٤، رقم الحديث ١١٤، صم٢٠٠٣، دار الكتب العلمية، بيروت، ٦البيهقي، السنن الكبرى، جأحمد بن الحسين  )٢(
 .٧٣-٧٢، ص م١٩٩٩شباه والنظائر، دار الكتب العلمية، لبنان، ابن نجيم، الأ )٣(
الجامعة  مجلة، ١٩٥٩لسنة  )١٨٨(رقم حق الزوجين في الفرقة في ظل قانون الأحوال الشخصية رشا خليل عبد،  )٤(

، )٢٦(صدار الثالث، العدد الجامعة العراقية، بغداد، الإ -سلامية العراقية، تصدر عن مركز الدراسات والبحوث الإ
 .٤٣٠، صم٢٠١١
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ل المبحث الأو  

  الأسباب الإرادية التي تعطي المرأة حق طلب حل الرابطة الزوجية

 أ ب علىيترت ي  حدِ أ خلالُ إ حيث يؤديمن الواجبات والحقوق المتبادلة،  عددٌ  زواج شرعي 
. تدهور وتمزيق وانهيار الحياة الزوجيةإلى سرة ككل، و ضرار بكيان الألى الإإالزوجية بالالتزامات  الزوجين

والمقصود بالأسباب الإرادية، هي أنْ يكون منشؤها عملاً أو قولاً إراديا لأحد الزوجين أو كليهما، سواء 
أو قيامهِ  نفاق؛ أو معنويا كهجرة الزوج لفراش الزوجية،كالضرر المترتب على عدم الإ كان السبب ماديا
أو هما حدأأو شقاق مستحكم صدر من  ،ضرر جسيم أو حدوث ،-الخيانة الزوجية - بفعل الفاحشة 

وفشلت الجهود ، ابين الزوجين متعذرً  الخلاف كليهما، فأصاب القلوب بالبرود، وجعل تقريب شقّ 
لما رافقها من  ،ا لا يحتمللا يطاق، ونزاعً  افأصبحت حياتهما جحيمً صلاح ذلك، إوالمساعي الحثيثة في 

ت المودة والرحمة لبانق ابتعاد الزوج عن المقاصد الشرعية، بعد أنْ  ممّا يؤدي إلى ،عناء وبؤس وشقاء
هذه الرابطة المقدسة مع كل هذا  استمراروالسكينة إلى بغض وكراهية وفوضى، فأي خير يرجى من 

  ر بين الطرفين.التصدع والنفو 

 إذاالعصمة بيده، أما  باعتبارا فللزوج الحق أنْ يطلقهفإذا كان الإخلال من جانب الزوجة،  
وهذا ما يلحق ، )١(أو شرعي دون سبب جديّ  المادية والمعنوية والتزاماتهجباته اتخلى الزوج عن القيام بو 

تفريق لدفع الضرر عما لحقها جراء مرها للقاضي لطلب الأفهل للزوجة الحق في رفع  .الضرر بالزوجة
  ؟لها ذلك لا يحق و؟ أالالتزاماتخلال الزوج بتلك إ

  مطلبين: لى إ مبحثم هذا الينفضل تقس عمّا تقدّم،جابة ولمحاولة الإ

  : الأسباب الماديةالأوّلالمطلب 

  المطلب الثاني: الأسباب المعنوية

  )عدم الإنفاق( المطلب الأوّل: الأسباب المادية

النفقة على الزوج لأسباب ثلاثة، هي: الملك والقرابة والنكاح؛ وموضوع بحثنا هنا هو النفقة تجب 
التي سببُها النكاح، وهي ما ينفقه الزوج على زوجته من مسكن وطعام وكسوة، إذ أجمع علماء الأمة على 

                                  
 تا، منشور ٢أكرم ياغي، قوانين الأحوال الشخصية لدى الطوائف الإسلامية والمسيحية تشريعًا وفقهًا وقضاءً، ط )١(

 .١٥٠م، ص٢٠٠٨وقية، بيروت، زين الحق
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ضررٌ معتبرٌ يجب وجوب نفقة الزوجة على زوجها، وعلى أنّ الإخلال في الإنفاق على الزوجة بالمعروف 
رفعه، وأنّ الضرر الممنوع منه في الجانب الأسري هو الإخلال بما قّررته الشريعة من الحقوق والواجبات 

  . )١(لكلي الزوجين على الآخر

 فولكي يكون للإنسان فكرة ما عن الشيء الذي يبحث في صدده لا بدّ من أنْ يعرّفه، فالتعري
 ا وأوليا عن ذلك، فما هي النفقة، وما هو دليل ثبوتها؟.يعطي المرء تصورًا عام  

 ،البيع ينفُقُ بالضم نَفَاقا راج نَفَقَ و  ،ماتت وبابه دخلتَنْفقُ نُفوقًا  الدابة نَفَقتِ النفقة في اللغة: 
  .)٢(الرجل افتقر وذهب ماله والنفَاقُ بالكسر فعل المُنَافِقِ وأَنفقَ 

ه، والنفقة تجب بأسباب ؤ على الشيء بما فيه بقافهي الإدرار  ،في الاصطلاح الشرعيأما  
. )٤(ا، وتعني أيضا: قيام الزوج بالإنفاق على زوجته بالنحو الذي يؤمن لها حاجتها المعتبرة عرفً )٣(الزوجية

  .)٥(ا كفاية من يمونه من الطعام والكسوة والسكنىوتعني أيضً 

ة ي كل ما يلزم معيشتها من طعام وكسو ما تحتاج إليه الزوجة ف: وعرّفها الفقهاء المحدثون بأنها
كل ما بأنها  ا. وقد عرفت نفقة الزوجة أيضً )٦(ومسكن وخدمة وكل ما يلزم لها حسب ما تعارفه الناس

تحتاج إليه في معيشتها من طعام وكسوة وسكن وخدمة وكل ما يلزم لها حسب العرف السائد في بلد 
  .)٧(الزوجين وحالة الزوج المادية

جوبها في الكتاب والسنة والإجماع والمعقول؛ فدليل وجوب النفقة في الكتاب، هو ما وقد ثبت و 
ُ رزِقُْهُن	 وَكسِْوَتُهُن	 ﴿دلّت عليه آيات عديدة على وجوب نفقة الزوجة، منها قوله تعالى:  ودِ لَ

ُ
مَوْل

ْ
 ال

َ
cََو

مَعْرُوفِ 
ْ
 لُِنفْقِْ ذُو سَعَةٍ مِنْ سَعَ ﴿: وقوله تعالى ،)٨(﴾باِل

َ
N ُ 	dا آتاَهُ ا يُنفْقِْ ممِ	

ْ
يهِْ رزِقْهُُ فلَ

َ
تهِِ وَمَنْ قُدِرَ عَل

 مَا آتاَهَا
	

Nِنَفْسًا إ ُ 	dفُِ ا
ّ
﴾يكَُل

مْ ﴿تعالى:  وقوله ،)٩(
ُ
سْكِنُوهُن	 مِنْ حَيْثُ سَكَنتُْمْ مِنْ وجُْدِك

َ
 فقد ،)١٠(﴾أ

                                  
  .٩٦، صم٢٠٠٨دار الرسالة، القاهرة،  ،٢سلامي، طأحمد موافي، الضرر في الفقه الإ )١(

   .٣١٦، صم١٩٩٩الدار النموذجية، بيروت،  - المكتبة العصرية ،٥ط، الرازي، مختار الصحاحزين الدين أبو عبد االله  (٢)
  .٦٥٩، صم٢٠٠٠، دار الكتب العلمية، بيروت، ٥، البناية شرح الهداية، جيمحمد محمود بن أحمد العين وأب )٣(
  .٤٩١م، ص٢٠٠٦، دار الملاك، بيروت، ٣فقه الشريعة، ج ،محمد حسين فضل االله )٤(
  .٧٣٤٨، صم١٩٨٦، دار الفكر، سوريا، ٤، ط١٠وأدلته، ج الإسلاميوهبة الزحيلي، الفقه  )٥(
 .٤٣٧ص، م١٩٨٣، ، دار الجامعية، بيروت٤سلام، طفي الإسرة الأ أحكاممحمد مصطفى شلبي،  )٦(
  . ٢١١ص ،م١٩٨٨، ، مطبعة الحوادث، بغداد٢لمرأة، طعبد الحافظ الكبيسي، ويسألونك عن ا )٧(
  .٢٣٣سورة البقرة، الآية  )٨(
  .٧ الآيةسورة الطلاق،  )٩(
  .٦ الآيةسورة الطلاق،  )١٠(
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ابه لِما يسكنون بقدر قدرتهم وطاقتهم، فإذا أوجبت هذه الآيات على الأزواج إسكان المطلقات بمسكن مش
  .)١(وجب في هذه الآية إسكان المطلقة، فإسكان الزوجة أولى بالوجوب

تُطعمها إذا طَعْمتَ، وتكسوها إذا  أَنْ : ")�(هو قول رسول االله  ،ودليل وجوبها من السنة النبوية
روى أبو بصير في الصحيح و ، )٢(لبيت"اكتسيت، أو اكتسبت ولا تضرب الوجه ولا تقبح، لا تهجر إلا في ا

من كانت عنده امرأة فلم يكسها ما يواري عورتها، ويطعمها ما يقيم صلبها، "ل: قال: سمعت أبا جعفر يقو 
 ٣("يفرق بينهما مام أنْ ا على الإكان حق( .  

ث فالحديث الأوّل يوجب على الزوج أنْ يطعم زوجته ممّا يأكل، ويكسوها ممّا يكتسي؛ والحدي  
  الثاني يوجب نفقة الكسوة، والطعام للزوجة.

على وجوب نفقة الزوجات على أزواجهن إذا كانت )٤(أما الإجماع، فقد اتفق جمهور الفقهاء
  .)٥(الزوجات بالغات إّلا الناشز منهن

أما المعقول، هو أن المرأة محبوسة على ذمة الزوج بمقتضى عقد الزواج، فهي تقرّ بالبيت وتقوم 
وبرعاية أولاده وتربيتهم؛ فهي محبوسة على ذمة الزوج، وهذا يمنعها من العمل والكسب؛ ومن بشؤونه، 

القواعد المقررة في الفقه أنّ مَنْ حبسَ لِحق غيره، فنفقته واجبة عليه، كالمفتي والقاضي وغيرهما من 
  .)٦(العاملين في الدولة، فنفقتهما على الدولة

المذهب الحنفي ف سبب وجوب النفقة،والدخول التام  ةيار الزوجعلى اعتب)٧(المذاهب الفقهيةاتفقت 

                                  
 .٢٦٨٣ه، ص١٤٢٢الفكر، دمشق، ، دار ٣، جالزحيلي، التفسير الوسيط وهبة )١(
  .٢١٤٢، رقم الحديث ٢٤٤، صمصدر سابق، ٢، سنن أبي داود، جسليمان السجستاني أبو داود )٢(
ل البيت عليهم السلام لإحياء التراث، قم، آ، مؤسسة ٢١الحر العاملي، وسائل الشيعة، جمحمد بن الحسن  )٣(

  . ٥٠٩ه، ص١٤١٤
؛ ابن قدامة ٥٧٠ه، ص١٤٠٩، مطبعة أمير قم، طهران،٢، ط٢، جسلامالإالحلي، شرائع  جعفر بن الحسن )٤(

الكاساني، بدائع  أبو بكر ؛ علاء الدين١٩٥، صم١٩٦٨، مكتبة القاهرة، مصر، ٨ج المقدسي، المغني لابن قدامة،
   .١١٣، صم٢٠٠٣، دار الكتب العلمية، بيروت، ٥الصانع في ترتيب الشرائع، ج

فالزوجة تجب نفقتها على زوجها ولو كانت في المهد سواء ": حزم ابنفقد جاء عند  باستثناء المذهب الظاهري، )٥(
 ، دار الفكر العربي، بيروت،٩ثار، جالمحلي بالاَ  بن حزم الظاهري،"؛ ينظر في هذا الصدد: اأو غير ناشزا كانت ناشزً 
  .٢٤٩نشر، صسنة من دون 

اثر عدم الإنفاق  عبد الجبار زين العابدين، ؛٧٣٧٣سابق، ص ، مرجع١٠وأدلته، ج الإسلاميوهبة الزحيلي، الفقه  )٦(
 .٢٨٨، صم٢٠١٢، )١٠١(العدد بغداد، جامعة بغداد،  - مجلة فصلية تصدر عن كلية الآداب في الفرقة الزوجية،

 ، دار المعارف،٢، جمام مالكقرب المسالك إلى مذهب الإأالشرح الصغير على ، الدردير أبو بركات أحمد بن محمد )٧(
مام الفقه المنهجي على مذهب الإ ،مصطفى الخن ومصطفى البغا وعلي الشربجي ؛٧٣٠، صم١٩٩١مصر، 

المبدع في شرح ، ابن مفلح إبراهيم بن محمد؛ ١٨١، صم١٩٩٢دار القلم والطباعة، دمشق،  ،٤ط ،٤الشافعي، ج
امات الزوجية، أطروحة ؛ عادل ناصر حسين، الالتز ١٤٢، صم١٩٩٧، دار الكتب العلمية، بيروت، ٧جالمقنع، 

 وما بعدها. ٧٧م، ص١٩٩٨جامعة النهرين، بغداد،  -دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق
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فمنهم مَنْ قال بوجوب  استحقاق الحبس الثابت بالنكاح للزوج عليها، سبب التزام الزوج بالنفقة هو أنّ د أكّ 
النفقة من حين العقد يجعل السبب هو العقد، أو استحقاق العقد، ومنهم مَنْ قال بوجوبها من حين 

  .)١(ي يجعلون التمكين سببًا، والعقد شرطًاالتمكين، أ
وأن  بالتمكين المستحق بالعقد المستند إليه، التزام الزوج بالنفقة د وجوبَ أكّ  فقد المذهب الجعفريأمّا 

  .)٢(ل مفردات بسبه وشتمهفعوهو التمرد على الزوج بمنعه من حقوقه أو ب ،النشوز موجوب النفقة مشروط بعد
 ٣(سلامية هي المصدر الرئيس لقانون الأحوال الشخصية في البلدان العربيةالشريعة الإ وبما أن( ،

 ومن ضمنها قانون الأحوال الشخصية العراقي، فإن هذا القانون أوجب النفقة على الزوج لزوجته، إذ
تجب النفقة للزوجة على الزوج من حين العقد ) منه على ما يأتي: "٢٣المادة ( ) من١الفقرة (نصت 
  . )٤(يح ولو كانت مقيمة في بيت أهلها، إلاّ إذا طالبها الزوج بالانتقال إلى بيته فامتنعت بغير حق"الصح

والرأي الراجح في العرف الاجتماعي هو بوجوب النفقة من حين التسليم، أما غير المدخول بها 
  للدخول. لأنها لم تمكّن زوجها من نفسها، مالم يحصل منها أو من وليها دعوى ؛فلا نفقة لها

وينتهي  ،سقط بالنشوزتالنفقة حق للزوجة يثبت لها بعقد الزواج الصحيح و  نّ أ ،ويتبين من ذلك
فهل يحق للزوجة  ،اعسارً إو أ االزوج عن الوفاء بحق الزوجة تعنتً  امتنع إذاف ؛)٥(بانفصام العلاقة الزوجية

  قر والجوع والحرمان.عليها أن تصبر وتشارك زوجها ألم الف أوطلب التفريق لهذا السبب، 
اجتهاد  إليهما توصل  علىا واعتمادً  ،للموقفين الفقهي والتشريعيسنتناوله تباعًا متعرضين هذا ما 

  يز العراقية في هذا الإطار.يمحكمة التم
ل تقسيم هذا المطلب  تقدّم من مجمل ما الاستفادةولمحاولة  ى فرعين: إلنفض  

  .نفاقالتفريق لعدم الإ لإسلامية منموقف فقهاء الشريعة ا: الأوّلالفرع 
  .نفاقموقف قانون الأحوال الشخصية من التفريق لعدم الإالفرع الثاني: 

                                  
 .١١٥ -١١٤سابق، ص مصدر، ٥الكاساني، بدائع الصانع في ترتيب الشرائع، ج أبو بكر علاء الدين )١(
باقر  ؛١١ه، ص١٣٨٧، طهران، ةري، المطبعة الحيد٦مامية، ج، المبسوط في فقه الإأبي جعفر محمد بن الحسن )٢(

  .٦٨م، ص١٩٨٨ ،القرشي، نظام الأسرة في الإسلام، دار الأضواء، بيروت
) من ٧٢/١وتقابلها المادة( ؛٢٠١٠لسنة  )٣٦رقم ( الأردنيمن قانون الأحوال الشخصية الفقرة (أ) ) ٥٩( المادة )٣(

/أ) من قرار المجلس الشرعي الإسلامي ٣المادة( ؛ وتقابلها١٩٥٣لسنة  )٥٩رقم ( قانون الأحوال الشخصية السوري
) ٩٩٨المُطبق على الطائفة السنية في لبنان؛ تقابلها المسألة ( ١/١٠/٢٠١١) الصادر بتاريخ ٤٦الأعلى، رقم (

 من المسائل المنتخبة للسيد أبو القاسم الخوئي والمُطبقة على الطائفة الشيعية في لبنان.
الجريدة ة، الوقائع العراقي ؛ ينظر في هذا الصدد: ١٩٥٩، لسنة )١٨٨(وتعديلاته: رقم قانون الأحوال الشخصية  )٤(

  .٣٠/١٢/١٩٥٩في  )٢٨٠(العدد الرسمية لجمهورية العراق، 
المعدل لا نفقة  ١٩٥٩) لسنة ١٨٨قانون الأحوال الشخصية العراقية رقم ( )٢٥(الفقرة الأولى من المادة نصت  )٥(

إذا حبست عن جريمة أو  -٢رعي.، وبغير وجه شإذنإذا تركت بيت زوجها بلا  -١لآتية : للزوجة في الأحوال ا
  عذر شرعي.من دون  إذا امتنعت عن السفر مع زوجها -٣.دين
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  الفرع الأول: موقف فقهاء الشريعة الإسلامية من التفريق لعدم الإنفاق

 جةالنفقة الزو  ومن أهمّ هذه الواجبات هي ،زوجاتهم زواج بواجبات تجاهألزم االله سبحانه وتعالى الأ
  مسكن وغيرها من ضروريات الحياة.الكسوة و الطعام و ال: من ابكل وجوهه

فيلحق  ،ر في هذا الواجب الشرعيويقصّ  ،ينفق على زوجته لمو  ،الزوج بهذا الالتزام ولكن لو أخلّ 
ختلف اهذه الحالة هل يجوز للمرأة طلب التفريق؟  يالكثير، ففذى والضرر الشيء بها بسبب ذلك الأ

الموقف  وانقسمَ  بسبب عدم إنفاق الزوج عليها، جواز حق المرأة في طلب حل الرابطة الزوجيةالفقهاء في 
  : حججه من القرآن والسنة همامن كل ل رأيَيْن إلىالفقهي 

اق الزوج على أنّ عدم إنف )٢(وجماعة من الفقهاء الشيعة الجعفرية )١(يرى الحنفيةل: وّ الرأي الأ 
عسار إعذر، أو من دون  يأ انفاق تعنتً سواء كان عدم الإ ،للتفريق اسببً  نالا يعتبر زوجته، أو إعساره، 

لم تجد ما  نْ إ لى الزوج عند يساره، و إوعلى الدائن التوجه  ،نها تستدينإف اكان الزوج معسرً  إذاأي بعذر، ف
نفاق، ففي الإ ت ولا يريد، لكنه متعنّ لنها تأخذ من بيت المال، أما إذا كان الزوج لديه ماإ، فايعطيها دينً 

نفاق عن طريق نما لإجبار الزوج على الإإ لى القاضي ليس لطلب التفريق، و إهذه الحالة تلجأ الزوجة 
الغائب عن "، فقد جاء في كتاب مسالك الأفهام: )٣(؛ أمّا في حالة غياب الزوجيقوم بالإنفاق نْ ألى إحبسه 

كانه، فنكاحه على زوجته مستمر، وينفق الحاكم ه، وكان يأتي كتابه، أو يُعرف ملم ينقطع خبرُ  زوجته إنْ 
تعذر ذلك أنفق  كان له مال يصل إليه، وإلا كتب إلى حاكم بلده يطالبه بحقها، فإنْ  عليها من ماله، إنْ 

أنه لا يحق للزوجة طلب  تقدّما ويتبين لنا ممّ  ،)٤("لم يكن له من ينفق عليها عليها من بيت المال، إنْ 
  من فقهاء الشيعة الجعفرية. ةراء الحنفية، وجماعآسب التفريق من القضاء، ح

  منها:  بأدلةأصحاب هذا الرأي  وقد استدل
                                  

أحمد حسن الطه، مدى حرية  ؛١٩١، صم١٩٩٣، دار المعرفة، بيروت، ٥السرخسي، المبسوط، جمحمد بن أحمد  )١(
 .٤٣٣-٤٣٢جع سابق، صالزوجين في التفريق قضاءً، مر 

، ه١٣٨٧المطبعة الحيدرية، طهران، ، ٦، جالإمامية، المبسوط في فقه أبي جعفر محمد بن الحسن الطوسي )٢(
يوسع االله سبحانه وتعالى  نْ أكان على المرأة الصبر إلى  اعسر الرجل بنفقته، فلم يقدر عليهأإذا : ". وفيه٢١ص

 ﴿: عليه لقوله تعالى
ُ
و ع

ُ
 ذ

َ
ن

َ
 ك

ْ
ةٍ 
ن سََ

ْ
 مَي

َ
نظَِرَةٌ إِ�

َ
ةٍ ف طالبته المرأة بذلك، وهذا  نْ إ ﴾، وذلك لا يفسخ عليه الحاكم و سَْ

 .٥٩٣ه، ١٤٢٠سلامي، قم، ، مؤسسة النشر الإ٧الفاضل الهندي، كشف اللثام، جبهاء الدين محمد ؛ "منصوص عندنا
مع كونه معلوم  -لأي سبب - زوجته عادة  الشّخص الذي غاب عن البلد الذي يعيش فيه مع"ويقصد بالغياب هنا:  )٣(

فيصل المشعل، التفريق بين الزوجين لعدم الإنفاق، مركز الفقاهة "؛ ينظر في هذا الصدد: ولو إجمالاً  الحياة والمكان
  :، رابط الموقعالرابع عشرللدراسات والبحوث العلمية، العدد 

 http: //www.alfaqaha.net/home/art481.html ، :من  )٨٥(المادة وينظر:  ؛٩/٣/٢٠١٤آخر زيارة
عرف و لم يُ أهو الشخص الذي غادر العراق الغائب "على: نصت  والتي ١٩٨٠لسنة  )٧٨(قانون رعاية القاصرين 

 و مصالح غيره".أعطيل مصالحه خباره وترتب على ذلك تأتنقطع  نْ أله مقام فيه مدة تزيد على السنة دون 
 .٢٨٤ه، ص١٤١٦سلامية، قم، ، مؤسسة المعارف الإ٩فهام، ج، مسالك الأالعاملي زين الدين بن علي )٤(
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ُ نَ ﴿: قوله تعالى -١ 	dفُِ ا
ّ
 يكَُل

َ
N ُ 	dا آتاَهُ ا يُنفْقِْ مِم	

ْ
يهِْ رزِقْهُُ فلَ

َ
فْسًا لُنفْقِْ ذُو سَعَةٍ مِنْ سَعَتهِِ وَمَنْ قدُِرَ عَل

 مَا آتاَهَا سَيَ 
	

Nِاإ ُ بَعدَْ عُسٍْ يسًُْ 	dجْعَلُ ا﴾
)١(

قالوا إنّ هذه الآية دليل على أنه مَنْ لم يقدر على  ،
 .)٢(النفقة، لا يُكلّف بالإنفاق، فلا تجب عليه النفقة في هذه الحالة

ةٍ ﴿قوله تعالى:  -٢  مَيسََْ
َ

mِةٍ فَنَظِرَةٌ إ تعالى، بأن يمهل وهذا أمر من االله سبحانه و ، )٣(﴾qنْ كَنَ ذُو عُسَْ
المدين إلى وقت يسره. والنفقة ماهي إلاّ دين للزوجة على زوجها، فهي مأمورة بنص القرآن الكريم أنْ 
تنظر إلى زوجها إلى ميسرة، ولا حق لها عند إعساره بأنْ تطالب بالنفقة، وأولى من ذلك إلاّ تطالب 

يمة تمثل لكل معسر، والزوج أحد بالتفريق بينها وبينه، بسبب عجزه عن النفقة، والآية الكر 
 .)٤(المعسرين

ه من النفقة، حتى قلن على نسائه واعتزلهن شهرًا حين طالبنه بما ليس عند )�(غضب النبي محمد -٣
 .)٥(واالله لا نسأل رسول االله شيئًا أبدًا ليس عنده"له: "

نفاق فيه م الإوالتفريق بسبب عد ،الضررين خفّ أاجتمع ضرران ارتكب  إذانه أا من المقرر شرعً  -٤
وعدم التفريق يترتب عليه تأخير حق الزوجة  ؛وهو قيام الزوجية بينهما ،بطال حق الزوج في زوجتهإ

في ذمة الزوج بحكم  ابطال حق الزوج في زوجته، ولأن النفقة تستقر دينً إفي نفقتها وهو أهون من 
 .)٦(القاضي فتستوفى في المستقبل

إنّ للزوجة حق  )١٠(الجعفريةوجماعة من  )٩(الشافعية )٨(لحنابلةوا )٧(يرى المالكيةالرأي الثاني: 
طلب التفريق لعدم الإنفاق، وعلى القاضي إجابة طلبها متى تثبت صحة دعواها؛ هذا إذا كان الزوج في 
حالة إعسار، أما إذا كان الزوج موسرًا فلا يحق للزوجة طلب التفريق، إذا أمكن استحصال النفقة منه عن 

                                  
  .٧ الآيةسورة الطلاق،  )١(
 .٢٦٨٤سابق، ص مصدر، ٣، جالزحيلي، التفسير الوسيط وهبة )٢(
 .٢٨٠سورة البقرة، الآية  )٣(
  .٣٧٣، صنشر سنةمن دون  ، المكتبة القانونية، بغداد،٣في الطلاق، ط الإرادة مصطفى الزلمي، مدى سلطان )٤(
سنة من دون  ، دار أحياء التراث العربي، بيروت،٢النيسابوري، صحيح مسلم، كتاب الطلاق، جمسلم بن الحجاج ) ٥(

 .١٤٧٨، رقم الحديث١١٠٤ص نشر،
  .٢٠٢-٢٠١سابق، صمصدر ال ،في الطلاق الإرادةمدى سلطان  مصطفى الزلمي،) ٦(
- ٧٤، صم٢٠٠٤، دار الحديث، القاهرة، ٣القرطبي، بداية المجتهد ونهاية المقتصد، جأبو الوليد محمد بن أحمد  )٧(

  .٤٣٣أحمد حسن الطه، مدى حرية الزوجين في التفريق قضاءً، مرجع سابق، ص ؛٧٥
 .٢٠٤سابق، ص مصدر، ٨ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج )٨(
 .١٥٤، صم١٩٩٥، دار الكتب العلمية، بيروت، ٣، جفي فقه الأمام الشافعي الشيرازي، المهذبأبو اسحاق إبراهيم  )٩(
أكرم ياغي، قوانين الأحوال  ؛٥٩٢ه، ص١٤١٠، قم، الإسلامي، مؤسسة النشر ٢الحلي، السرائر، ج إدريسبن ا )١٠(

 .٢١٥وقضاءً، مرجع سابق، ص الشخصية لدى الطوائف الإسلامية والمسيحية تشريعًا وفقهًا
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١٤  

  قضاء، وأصحاب هذا الرأي يتفقون على هذا المبدأ، ويختلفون في التفصيل: طريق ال

فذهب فقهاء المالكية إلى أن للزوجة الحق في التفريق لعدم الإنفاق، سواء كان ذلك لعجز الزوج 
أو تعنته، وسواء كان الزوج حاضرًا أم غائبًا، فإذا كان عجز الزوج عن الإنفاق بسبب الإعسار، فالزوجة 

بين خيارين: إما المقام معه على ذلك، أو طلب التفريق. أما إذا كان مصدر حرمان النفقة تعنته،  تكون
  ففيه قولان: 

  يسجنه حتى ينفق عليها، وإنْ لم ينفق بعد  والثاني:يفرق القاضي بينهما على الحال،  أنْ  ل:الأو
  . )١(سجنه فرق القاضي بينهما

 نّ إنفاق، فولم يتمكن من الإ اكان معسرً  إذاالزوج  نّ إ ، إلى)٢(فقهاء المذهب الشافعي وذهب
تنفق على نفسها من مالها، ولا تطلب التفريق ثم تعود على زوجها  بين طلب التفريق أو أنْ  رةٌ الزوجة مخيّ 
أمّا إذا كان له مال وامتنع عن الإنفاق مع قدرته، فلا يحقّ لها الفسخ لتمكنها من تحصيل  .عند يساره
طريق القاضي أو السلطان، هذا إذا كان حاضرًا، أمّا إذا كان غائبًا فلها أن تطلب من القاضي النفقة عن 

  فَرْضَ نفقة لها من ماله.
وذهب الحنابلة إلى أن للزوجة الحق في التفريق إذا كان سبب الامتناع عن الإنفاق إعسار الزوج 

قه، فقد وروي أنه سئل سعيد بن المسيب عن أو عجزه المالي، فالمرأة مخيرةٌ بين الصبّر عليه، وبين فرا
رجل لا يجد ما ينفق على امرأته، أيفرق بينهما، قال: نعم، قلت: سنة؟ قال: سنة وهذا ينصرف إلى سنة 

  .)٣()�(رسول االله
 امتناع الزوج عن الإنفاق، سواء كان حاضرًا أم غائبًا  وذهب فقهاء المذهب الحنبلي إلى أن

اله لتنفق على نفسها، وإلاّ فالقاضي يجبره ويحبسه إنْ كان حاضرًا، أو يبيع عقاراته فللزوجة أنْ تأخذ من م
إذا كان غائبًا للإنفاق على زوجته؛ أمّا إذا كان الزوج غائبًا، ولم يترك نفقةً لزوجته، ولا شيئًا يبيعه 

  .)٤(القاضي للنفقة، كان للزوجة الحق أنْ تطلب التفريق من زوجها
عفري، فجماعة من الفقهاء الجعفرية تتفق في أنّ عدم الإنفاق على الزوجة، سببٌ أمّا المذهب الج

                                  
سنة نشر، من دون  ، دار الفكر للطباعة، بيروت،٤شرح مختصر خليل للخرشي، ج الخرشي،محمد بن عبد االله  )١(

 .١٩٧- ١٩٦ص 
محمد  ؛١٥٥-١٥٤ص ،سابق مصدر، ٣، المهذب، جفي فقه الأمام الشافعي الشيرازيأبو اسحاق إبراهيم  )٢(

 .٢٨٥، صم٢٠١١، دار القلم، دمشق، ٣ط، ٤افعي، جفي الفقه الش الزحيلي، المعتمد
 .٢٠٤سابق، ص مصدر، ٨ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج )٣(
- ٤٩٧، صم٢٠٠٤الكويت، ، مام أحمد، مؤسسة غراسالحسن، الهداية على مذهب الإ بن بن أحمد فوظمح )٤(

٤٩٨.  
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من أسباب التفريق بين الزوجين؛ وذلك إذا تضررت الزوجة، فلها الحق في طلب التفريق، وجاء في العروة 
ن فقود ممّ بل وكذا المفقود المعلوم حياته مع عدم تمكن زوجته من الصبر، بل وفي غير الم": الوثقى لليزدي

ا، وكذا في الحاضر المعسر الذي لا يتمكن من الإنفاق مع عدم لم أنه محبوس في مكان لا يمكن مجيؤه أبدً عُ 

ها، كان ظاهر كلماتهم عدم جواز فكّ  صبر زوجته على هذه الحالة، ففي جميع هذه الصور، وأشباهها، وإنْ 

جاء أيضًا في  كما، )١("...يقال: بجوازه نه يمكن أنْ  أأخذ بالساق، إلاّ  نْ لأن الطلاق بيد مَ  ،وطلاقها للحاكم
إنّ الإنفاق ليس شرطًا في صحة النكاح، فإذا كان الزوج عاجزًا عن الإنفاق، يجوز لها منهاج الصالحين: "

أنْ ترفع أمرها إلى الحاكم الشرعي، فيأمر زوجها بالطلاق؛ فإذا امتنع طلّقها الحاكم الشرعي، وإذا كان 
لإنفاق فيحق للمرأة أنْ ترفع شكواها إلى الحاكم الشرعي، فيلزمه بأحد الأمرين: الإنفاق، أو قادرًا على ا

. وكان السند لهذه الأقوال ما روي عن الإمام )٢(الطلاق، فإنْ امتنع عن أحد الأمرين، جاز للحاكم طلاقها
   .)٣(" فرق بينهمالاّ إ أنفق عليها ما يقيم حياتها مع كسوة و  إنْ "جعفر الصادق: 

  وللقائلينَ بجواز التفريق، بسبب عدم الإنفاق، أدلة هي: 
وْ تسَْيِحٌ بإِحِْسَانٍ ﴿: قوله تعالى -١

َ
فالإمساك في هذه الآية ملازم للمعروف  ،)٤(﴾فإَمِْسَاكٌ بمَِعْرُوفٍ أ

وحسن الصحبة الزوجية وكفّ الأذى، وعدم الظلم، ولا يتحقق ذلك إلاّ بالإنفاق عليها. كما أنّ 
ح ملازم للإحسان، فإنْ كان التسريح بعد الفراق مقّيدًا بالإحسان، فمن باب أولى أنْ تكون التسري

  .)٥(وإذا تعذر أحدهما تعّين الآخر الصحبة والإمساك بمعروف، ولا ينسجم عدم الإنفاق بالمعروف،
الى: ا عن أبي عبداالله عليه السلام في قوله تعصحيح ربعي بن عبداالله، والفضيل بن يسار جميعً  - ٢

﴿ Bdَا آتاَهُ ا يُنفقِْ مِمَّ
ْ
يهِْ رزِقْهُُ فلَ

َ
 فرق كسوة، وإلاّ  أنفق عليها ما يقيم ظهرها مع إنْ "قال: ، ﴾وَمَن قدُِرَ عَل

"بينهما
وعليه تكون الرواية دالة على أن الزوج إذا كان معسرًا، ولم ينفق على زوجته النفقة  .)٦(

  الواجبة، فرق بينهما.

 كالاستمتاع من المجبوب ،ستوجب ذلكا نْ إفيستحق الفسخ  ،فريق للعجز الجنسيالقياس على الت -٣
فما ثبت له الخيار  ؛ترك الجماع ولا يقوم بترك الغذاءفالبدن يقوم ب قل،أ، والضرر في النفقة والعّنين

                                  
 .١١٥ه، ص١٤٢٣سلامي، قم، الإ، مؤسسة النشر ٦جاليزدي، العروة الوثقى، محمد كاظم ) ١(
 .٢٨٩-٢٨٨ص ،ه١٤١٠ ، مطبعة مهر، قم،٢جالخوئي، منهاج الصالحين، أبو القاسم  )٢(
 .٣١٣ه، ص١٤١٤، دار الكتاب، قم، ٣، ط٢٢محمد صادق الروحاني، فقه الصادق، ج )٣(
 .٢٢٩سورة البقرة، الآية  )٤(
 .٥٤٨، صم٢٠٠٠، بيروت، مؤسسة الرسالة، ٤ج بو جعفر الطبري، جامع البيان في تأويل القرآن،أ )٥(
 .٤٤١ه، ص١٤٠٤، منشورات جماعة المدرسين، قم، ٢، ط٣من لا يحضره الفقيه، ج الصدوق، محمد بن علي )٦(
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، والجماع حق مشترك بين الزوجين والنفقة مختصة )١(بفوات الجماع كان ثبوته بفوات النفقة أولى
 - النفقة –كان الخيار في حق المختص  -الجماع -لزوجة فقط؛ فلما ثبت خيار في الحق المشتركبا

  .)٢(أولى

مصطفى الزلمي، وهو عدم جواز التفريق إذا كان  كتورليه الدإما ذهب هو  الرأي الراجحو 
التشريع وهذا ما يتوافق مع روح  ؛نفاقنفاق هو عجز الزوج البدني والمالي عن الإالامتناع عن الإ

فطابع الدوام فيها  ،ن الرابطة الزوجية هي رابطة روحيةالثابتة، لأ وقواعدهسلامي العادل ومبادئه العامة الإ
متنع ا، و اا إذا كان الزوج موسرً . أمّ والألمالفرح  تقاسمه أنْ  ساس التعاون والمودة، وعلى الزوجةأيقوم على 

ق وعلى القاضي الاستجابة لطلبها، وذلك لرفع الغبن نفاق، ففي هذه الحالة للزوجة طلب التفريعن الإ
   .)٣(تكون طلقة رجعية نْ أعنها، بشرط 

لى إ ،)٥(والحنابلة، )٤(الشافعيةذهب الإنفاق، أطلاق هي أم فسخ؟ فقد أما نوع الفرقة الواقعة لعدم 
فرقة  : إنهاقالوا )٧(مالكيةوال، )٦(فقالوا: إنه طلاق بائن ا الجعفريةبالنفقة هو فسخ، أمّ  التفريق للإعسار نّ أ

 اليسار دي يحق للزوج مراجعة زوجته عنأ، بطلاق وليس بفسخ، والطلاق يكون رجعي.  

  نفاقالفرع الثاني: موقف قانون الأحوال الشخصية من التفريق لعدم الإ 

 لم يكن للمرأة طلب حل الرابطة الزوجية بسبب امتناع زوجها عن الإنفاق عليها قبل صدور قانون
قانون الأحوال الشخصية العراقي؛ وذلك لأنّ العمل في العراق قبل صدور هذا  ١٩٥٩لسنة ) ١٨٨( رقم

القانون كان يعتمد على الفقهَيْن الجعفري والحنفي، الذَيْن لم يجيزا للزوجة الحق في طلب حل الرابطة 

                                  
 .٣٧٥في الطلاق، مرجع سابق، ص الإرادةمصطفى الزلمى، مدى سلطان  )١(
عبد الودُود  ؛٤٥٦، صم١٩٩٩مية، بيروت، ، دار الكتب العل١١، جالكبير الماوردي، الحاوي أبو الحسن علي )٢(

رمضان علي  ؛٢٨٩م، ص١٩٩٣السريتي، أحكام الزواج والطلاق في الشريعة الإسلامية، الدار الجامعية، بيروت، 
 ٥٣٢م، ص٢٠١١السيد الشرنباصي وجابر عبد الهادي الشافعي، أحكام الأسرة، منشورات الحلبي، بيروت، 

ربيل، أ، المديرية العامة للمكتبات العامة، ٤سلامي المقارن، طوالطلاق في الفقه الإ الزواج أحكاممصطفى الزلمي،  )٣(
 .٢٠١، صم٢٠١١

 .١٥٤سابق، ص مصدر، في فقه الأمام الشافعي المهذبأبو اسحاق إبراهيم الشيرازي،  )٤(
ياء التراث العربي، حإ، دار ٢، ط٩، جالإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف، المرداويعلاء الدين أبو الحسن  )٥(

 .٣٩١، صم١٩٦٠القاهرة، 
 .٣٠١، صم٢٠١١، الإسكندريةعبد الحكم فوده، أحكام الزواج والطلاق، منشأة المعارف،  )٦(
 .٤٠٥ص ،م١٩٨٩، دار الفكر، بيروت، ٤، جأبو عبد االله المالكي، منح الجليل شرح مختصر خليل )٧(
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  .)١(الزوجية بسبب عدم الإنفاق

راقي أصبح للزوجة الحق بطلب التفريق، لأنه استمدّ لكن بعد صدور قانون الأحوال الشخصية الع
الذي أجاز للمرأة اللجوء للقضاء، وأنْ ترفع أمرها  -الرأي الثاني - موقفه التشريعي من مذهب الجمهور

للقاضي، وذلك بسبب فقدان أحد حقوقها الشرعية الثابتة، ولحوق ضرر بالغ بها جراء امتناع الزوج عن 
  نفاق؛ ومن واجب القاضي في هذه الحالة رفع الظلم عنها.أداء واجبه، وهو عدم الإ

نفاق في التفريق لعدم الإ ١٩٥٩لسنة ) ١٨٨( رقم العراقي لقد عالج قانون الأحوال الشخصية
  )، وللتوضيح أكثر يأتي تقسيم هذا الفرع على النحو الآتي: ٤٣(من المادة  )٩- ٨- ٧(الفقرات 

 اقصاها ستون يومً أمهاله مدة إعليها دون عذر مشروع بعد نفاق إذا امتنع الزوج عن الإ أوّلاً: 

يُفهم من خلال هذه الفقرة أنّ الدعوى التي تقيمها الزوجة على زوجها بسبب امتناعه عن الإنفاق 
هي دعوى تفريق، وفقًا لهذا النص، وليس دعوى نفقة، وعلى قاضي محكمة الأحوال الشخصية فَرْضُ 

هال الزوج مدة أقصاها ستون يومًا لغرض الإنفاق. فإنْ أنفق عليها خلال هذه ، وإم)٢(نفقةٍ مؤقتةٍ للزوجة
المدة تُردّ الدعوى، وهذه المدة ضرورية لصالح الزوج المتعنت أو الممتنع عن الإنفاق لكي يراجع نفسه 

بالنفقة ويتدبر أمره وينفق على زوجته، فإنْ مضت المدة التي منحتها المحكمة له، ولم يوفِ للزوجة حقّها 
، ولا يجوز للمحكمة أنْ )٣(عُدّ الزوج متعنتًا أو ممتنعًا عن الإنفاق، وفي هذه الحالة يفرق القاضي بينهما

يه محكمة التمييز في قرار لها: إمهال الزوج مدة ستين يومًا، وهذا ما ذهبت إلمن دون  تفرق بين الزوجين
) من ٧) الفقرة (٤٣لفترة المنصوص عليها بالمادة (إنّ محكمة الأحوال الشخصية لم تمهل المُدّعى عليه ا"

قانون الأحوال الشخصية العراقي، وتبدأ المدة من تاريخ التنبيه، ولا يُعتدّ بغير ذلك، وعليه قرر نقضه 
  .)٤(وإعادة الإضبارة إلى محكمة الأساس للسير فيها وفق ما تقّدم"

                                  
يبل، وجيز الأحوال الشخصية في القانون العراقي والشريعة حمد محمود عبد دعأعلي و  إبراهيمعبد القادر  )١(

 .٢٢٠، صم٢٠١٠، بغداد، الأصدقاءدار  ،٢سلامية، جالإ
ينظر  ؛يفرض القاضي على الزوج نفقة مؤقتة لغرض التوصل إلى جدية الزوج في الإنفاق على زوجته من عدمه )٢(

عيبل، وجيز الأحوال الشخصية في القانون العراقي حمد محمود عبد دأبراهيم علي و إعبد القادر في هذا الصدد: 
 .٢٣١مرجع سابق، ص، ٢ج، الإسلاميةوالشريعة 

  .٣٤٣، صم١٩٦٢، بغداد فمحسن ناجي، شرح قانون الأحوال الشخصية، مطبعة المعار  )٣(
لجنابي، دريد داود سلمان ا؛ ينظر: ٤/١٢/٢٠٠٥في  ١/٢٠٠٥/ش٢٥٧٨قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد  )٤(

، م٢٠١١ ، دار الكتب والوثائق، بغداد،٣ج المبادئ القانونية الأحوال الشخصية في قرارات محكمة التمييز الاتحادية،
 .١٤٠-١٣٩ص
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امتناع الزوج عن الإنفاق على زوجته دون  وممّا يجدر ذكره أنّ المشرّع العراقي اشترط أنْ يكون
عذر مشروع، ولم يُحدّد ماهية الأعذار المشروعة، لكن ترك السلطة التقديرية للقاضي، وفقًا لوقائع كل 

  دعوى وظروفها وأطرافها.

والأعذار المشروعة التي لا تخوّل الزوجة طلب التفريق كثيرة: فقد يكون الزوج فقيرًا عاجزًا عن  
و قد يكون تعرض ماله للسرقة، أو عجزه عن العمل بسبب مرضه أو تعرضه لحادث يمنعه من العمل، أ

العمل؛ والفقر وحده لا يكفي لأن يكون سببًا مشروعًا لتحقق العذر، فيجب أنْ يكون الزوج فقيرًا مع عجزه 
، وهذا ما )١(غير متحققعلى العمل، أما إذا كان فقيرًا ولكنه قادرٌ على العمل لقصدٍ أو لكسلٍ، فالعذر هنا 

نفاق بحجة مرضه إلى لجنة طبية عى عليه الممتنع عن الإدّ خضاع المُ إ بالتمييز: "يج لمحكمة بقرارجاء 
من دون  بعذر أم الإنفاقلمعرفة هل امتناعه عن  ،وقدرته على العمل ،وبيان الحالة الصحية له ،لفحصه
  .)٢(عذر"

مدة  و الحكم عليه بالحبسأو اختفائه أو فقده أج بسبب تغيبه تعذر تحصيل النفقة من الزو  ثانيا: إذا
  تزيد على سنة

إنّ مصدر حرمان النفقة في هذه الفقرة هو غياب الزوج أو فقده أو اختفاؤه أو حبسه، لأنّ كلا من 
هذه الحالات يكون الزوج غائبًا عن زوجته، فإذا تعذر الحصول على النفقة من مال الزوج بكافة الطرق، 
أو لم يكن له مال أصلاً، تستطيع الزوجة الإنفاق منه، أو لم يقم أحدٌ من أهل الزوج أو أقاربه دفع النفقة، 
ففي هذه الحالة أباحَ القانون للزوجة طلب التفريق، وذلك لأن الزوجة التي غابَ عنها زوجها، ولم يترك 

تكون لا تستطيع العمل للإنفاق على  كبيرًا، فقد الها نفقة تساعدها على الحياة والبقاء تتضرر ضررً 
  .)٣(نفسها، أو على أطفالها
) له شقان: الشق الأوّل يتعلق بالزوج الذي يتغيب أو يختفي أو يفقد، ٨) الفقرة (٤٣ونص المادة (
فللزوجة أنْ تطلب التفريق من زوجها لتعذر الحصول على النفقة منه، فهي لا  ؛)٤(ويبلغ بالصحف المحلية

                                  
سلامية، حمد محمود عبد دعيبل، وجيز الأحوال الشخصية في القانون العراقي والشريعة الإأو  إبراهيمعبد القادر  )١(

محمد حسن كشكول، شرح قانون الأحوال الشخصية رقم و  زياد السعدي ؛ عباس٢٣٢مرجع سابق، ص، ٢ج
  .١٨١، صم١٩٩٤دار نشر، ولا مكان، من دون  ،١٩٥٩) لسنة ١٨٨(

 ، غير منشور.١/٨/٢٠٠٧في  ٢٠٠٧/ شخصية/ ٢٣٤٤قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد  )٢(
، مطبعة العاني، بغداد، ١، ج١٩٥٩لسنة  )١٨٨(، شرح قانون الأحوال الشخصية رقم ةعلاء الدين خروف )٣(

 .١٠٣صم، ١٩٦٢
المحكمة قررت تبليغ المميز المعترض عليه بواسطة الصحف  نّ إقرار لمحكمة التمييز الاتحادية: "في وهذا ما جاء  )٤(

ظر: ؛ يناأو مسكن معلوم أو لم يكن موجودً  إقامةمحل  هلدي نّ أتستفسر من جهة ذات الاختصاص  نْ إالمحلية قبل 
 ، غير منشور.١٨/١/٢٠٠٩في  ٢٠٠٩/ش/١٨٩قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد 
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، بل تطلب التفريق لعدم )١(من قانون الأحوال الشخصية العراقي )٢٩قة هنا وفق نص المادة (تطالب بالنف
الحصول على النفقة من زوجها، ولعدم وجود مال ظاهر تنفق منه، وعلى الزوجة أنْ تثبت للمحكمة أنّ 

وعلى المحكمة تحليف زوجها قد غاب أو فُقد أو اختفى عنها، ولم يترك لها مالاً ظاهرًا بالبينات المعتبرة. 
زوجي فلان ابن فلان لم يترك لي نفقة  واالله إن بالتفريق، وفق الصيغة الآتية: " الزوجة اليمين قبل الحكم

ولا شيئًا من جنسها، ولم أكن ناشزًا ولا مطلقة انقضت عدتي". وفي قرار صادر عن محكمة الأحوال 
نفقة، أو من دون  ى عليه زوجها قد هجرها وتركهاالشخصية في كربلاء" إنّ المدعية ادّعت أنّ المُدّع

. وإنّ )٢(منفق شرعي وطلبت التفريق، وأصدرت المحكمة حكمًا غيابيًا بالتفريق القضائي بين المتداعييْن"
  .)٣(الدعوى واجبة الرد إذا تبين للمحكمة عكس ذلك

إذا حبس الزوج عن أما الشق الثاني من النص: فيتعلق بحبس الزوج مدة تزيد على السنة؛ ف 
جريمة اقترفها مدة تزيد عن السنة، وتعذر على الزوجة تحصيل النفقة بأي وجه من الوجوه، فإنّ القانون 

  قد أجاز لها أنْ تقُيم دعوى، وتطلب التفريق من زوجها المذكور.
ن وعلى المحكمة أنْ توجه الأسئلة إلى الزوجة والتأكد من المحكمة التي حكمت على الزوج أو م

السجن الذي سجن فيه، واكتساب القرار الدرجة البتات، فإذا ثبت أن المدة المحكوم بها الزوج تزيد على 
  .)٤(السنة، أباح القانون للزوجة طلب التفريق

ا من قصاها ستون يومً أمهاله مدة إإذا امتنع الزوج عن تسديد النفقة المتراكمة المحكوم بها بعد ثالثاً: 
  قبل دائرة التنفيذ

وسع قانون الأحوال الشخصية العراقي من دائرة إنهاء عقد الزواج، إذ استحدث في الفقرة التاسعة 
من المادة الثالثة والأربعين سببًا من أسباب التفريق يعطي للزوجة حق في طلب حل الرابطة الزوجية، 

. وقد عرّفت محكمةُ ١٩٧٨لسنة ) ٢١( وهو النفقة المتراكمة أو الدين المتراكم، وذلك في القانون رقم
، أو النفقة المتجمدة بعد )٥(التمييز النفقةَ المتراكمةَ بأئها النفقة المجمدة لعدة شهور، وليس النفقة الماضية

                                  
أي بعد  ،قامة الدعوىإإذا ترك الزوج زوجته بلا نفقة واختفى أو تغيب أو فقد حكم القاضي لها بالنفقة من تاريخ  )١(

 ،ا ولا مطلقة انقضت عدتهاها ليست ناشزً الزوج لم يترك لها نفقة وأن  بأنّ قامة البينة على الزوجية وتحليف الزوجة إ
  ويأذن لها القاضي بالاستدانة باسم الزوج لدى الحاجة.

 ، غير منشور.٢٨/١١/٢٠١٣بتاريخ  ٢٠١٣/ش/٧٢٣٤قرار محكمة الأحوال الشخصية في كربلاء، في العدد  )٢(
 الإسلامية،لقانون العراقي والشريعة حمد محمود عبد دعيبل، وجيز الأحوال الشخصية في اأو  إبراهيمعبد القادر  )٣(

 .٢٣٣مرجع سابق، ص، ٢ج
 .١٠٧، مرجع سابق، ص١٩٥٩) لسنة ١٨٨، شرح قانون الأحوال الشخصية رقم (ةعلاء الدين خروف )٤(
، )٣(العدد  مجلة نصف شهرية تصدر عن المكتب الإعلامي القانوني لوزارة العدل، بغداد، الوقائع العدلية، )٥(

 .٧٧، صم١٩٨٧
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تنفيذ الحكم لدى دائرة التنفيذ وليس المتراكم قبل الحكم، لأن المقصودُ هنا رفعُ الضرر عن الزوجة 
  .)١(ان تحصيل دين النفقةبتحصيل النفقة المطلوبة للمعيشة، ولضم

وإذا امتنع الزوج عن تسديد النفقة المتراكمة بعد صدور حكم من المحكمة المختصة، وفتح 
إضبارة تنفيذية لدى دائرة التنفيذ، وتنفيذ الحكم الصادر من قاضي محكمة الأحوال الشخصية عند المنفذ 

يدفع الزوجُ النفقةَ المحكوم بها حتى تراكمت، أو  ، ولمْ )٢(العدل في دائرة التنفيذ، وبعد مضي مدة ستين يومًا
أو وجود حكم مستقل بنفقة متراكمة لمدة معينة، عند ذلك يُمهل الزوج المدين عند عدم الدفع من قبل 
المنفذ العدل المدة المذكورة، فإنْ سدد المتراكم تبرأ ذمتُه وتُردّ دعوى التفريق. ففي قرار صادر عن محكمة 

نقضت فيه قرار محكمة الأحوال الشخصية، وذلك عندما ردت دعوى المدعية التي  التمييز الاتحادية
كان المتعيّن على المحكمة )، إذ جاء في القرار: "٩( ) الفقرة٤٣طلبت التفريق لعدم الإنفاق وفق المادة (

مة للمُدّعى إمهال المُدّعى عليه بدفع النفقة إلى زوجته المميزة، فإذا انتهت المهلة التي حدّدتها المحك
عذر شرعي، فإنّ شروط أحكام المادة التي استندت من دون  عليه، وامتنع عن دفع النفقة المحكوم بها

إليها المدعية في طلب التفريق تكون متوفرة، وتحكم المحكمة وفق الادعاء. أمّا إذا قام المُدّعى عليه بدفع 
الدعوى  ناعه عن الإنفاق بعذر مشروع، فإن امتتلك النفقة خلال المدة المحددة له من المحكمة، أو كان 

  .)٣(المميزة تكون لا سند لها في الشرع والقانون، ويقتضي من المحكمة الحكم بردها"
أما إذا امتنع الزوج عن التسديد رغم إمهاله، فتحكم المحكمة بالتفريق بينهما؛ لأن الزوج كان 

ده هذه النفقة التي فُرِضت لها من قِبل المحكمة لتدبر متعنتًا، وكان قصده الإضرار بالزوجة لعدم تسدي
لا يُحكم بالتفريق لمجرد عدم حضور مة التمييز الاتحادية جاء فيه: "أمور معيشتها؛ ففي قرار لمحك

المُدّعى عليه لغرض تسديد النفقة المتراكمة المحكوم بها، بل يجب إمهال الزوج من قبل دائرة التنفيذ مدة 
راض دعوى التفريق، فإنْ رفض التسديد بعد ذلك الإمهال، كان رفضه سببًا للحكم استنادًا ستين يومًا لأغ
) من قانون الأحوال الشخصية لاسيما وأن وكيل المدعى عليه دفع بأنّ ٩) الفقرة (٤٣لأحكام المادة (

  .)٤(موكله معتقل لدى القوات الأمريكية"
                                  

 .٩٣، صم٢٠٠٢ثاره، دار الكتب والوثائق، بغداد، آحكامه و أعباس زياد السعدي، الطلاق و  )١(
هي دائرة التنفيذ، ويؤخذ  الإمهالا في الفقرة التاسعة فإنّ جهة في الفقرة السابعة هي المحكمة أمّ  الإمهالجهة  إنّ  )٢(

 د مدة الحبس بمدة تزيد على سنة.الفقدان بينما حدّ  أوب د مدة التغيحدّ على المشرع العراقي في الفقرة الثامنة أنه لم يُ 
دريد داود سلمان ؛ ينظر: ١٩/١١/٢٠٠٧في  ١/٢٠٠٧/ش٣٤٢٢ قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد )٣(

 .١٣٨- ١٣٧ص ، مرجع سابق،٣ج الجنابي، الأحوال الشخصية في قرارات محكمة التمييز الاتحادية،
رزاق جبار ينظر:  م؛٢١/١٠/٢٠١٠في  ٢٠١٠/ شخصية أولى/ ٤٢٦١تحادية في العددقرار محكمة التمييز الا  )٤(

، مكتبة الصباح، بغداد، ٢قسم الأحوال الشخصية، ج -علوان، المختار في قضاء محكمة التمييز الاتحادية
 .٢٩٧، صم٢٠١١
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  ها وبين زوجها لعدم الإنفاق توفر ما يأتي: يُشترط على الزوجة للتفريق بي، ما تقدّم وفق
 تقديمُ طلبٍ إلى القاضي. -١
 .)١(منحُ الزوج أجلاً لتسديد النفقة -٢
 تعذّر تحصيل النفقة من مال الزوج أو من مال غيره. -٣
عذر، وأنْ تكون الزوجة مستحقة للنفقة، وعقد الزواج من دون  حرمان الزوجة من النفقة -٤

 لا تكون الزوجة ناشزًا.صحيح وثابت شرعًا، بالإضافة إ
 .)٢(ويعتبر التفريق لعدم الإنفاق طلاق بائن بينونه صغرى

  المطلب الثاني: الأسباب المعنوية
لقد حرصَ الإسلام على غاية من الغايات ألا وهي استمرار الحياة الزوجية، وجعل الصلة بين 

والدوام، إلاّ أنه قد يعتري الحياة الزوجية الزوجين من أقدس الصلات وأوثقها، وعقد الزوج إنما يعقد للتأبيد 
  ما يمنع استمراها وتحقيق المقصود منها، كالنسل وقضاء الغريزة وغيرها.

سلام وفّر الحماية لاّ أنّ الإإوبما أّن الطلاق بيد الرجل يستخدمه إذا أراد، باعتبار العصمة بيده، 
ع الضرر الواقع عليها، إذ أن إنهاء العلاقة للزوجة بما تملك به نفسها، ويخلصها من ظلم الزوج ورف

الزوجية يصدر بشأنها حكم قضائي ينهي هذه العلاقة وزوالها، وإنقضاء الرابطة العقدية بين الزوجين، مع 
 هذا الإنهاء قد يكون ناتجًا عن أثرٍ مباشرٍ للحكم القضائي، وقد يكون ناتجًا عن أثرٍ  الإشارة إلى أن

ائي؛ فهذا الاخير يستغرق وقتًا تمليه الظروف والملابسات الخاصة بسبب الإنهاء، متراخي ـللحكم القض
  وبالتالي قسمنا المطلب إلى فرعين: 

  الأسباب المباشرةالفرع الأول: 
  الأسباب غير المباشرةالفرع الثاني: 

  الفرع الأول: الأسباب المباشرة

ة مباشرة، كما في حالة ضرب الزوج الأسباب المعنوية المباشرة تكون بسبب تضرر الزوجة بصور 
لزوجته أو إهانتها أو بسبب حصول الخلافات بينهما أو بسبب ارتكاب الزوج الخيانة الزوجية؛ فيترتب 

  جراء ذلك إضرار تصيب الزوجة، وسنبين في ما يلي هذه الأسباب بعد تقسيم هذا الفرع إلى فقرتين: 

  رر والشقاق.استحالة استمرار الحياة الزوجية للضأوّلاً: 

  ارتكاب الزوج الخيانة الزوجية.ثانيا: 
                                  

 المعدل. ١٩٥٩ة ) لسن١٨٨من قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم ( )٤٣() من المادة ٩، ٧الفقرة ( )١(
 المعدل. ١٩٥٩) لسنة ١٨٨) من قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم (٤٥المادة ( )٢(
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  أوّلاً: استحالة استمرار الحياة الزوجية للضرر والشقاق

 الألفةلى إسرة هما الزوجان، وقد اعتنى الشرع بكل ما يدعو سرة عماد المجتمع، وركنا هذه الأالأ
حدهما أي ليهما مجاوزة حقوقهما أو تعدّ م عوحرّ  ،رهما من الشحناء والبغضاءوالمحبة والسكينة بينهما، وحذّ 

  خر.على الآ
مَعْرُوفِ ﴿: قال تعالى

ْ
وهُن	 باِل أكمل المؤمنين إيمانا أحسنهم " :)�(وقال رسول االله ،)١(﴾وعََشُِ

لى زوجته في إالزوج  يءيس نْ أنه لا يجوز أجمع العلماء على أو . )٢(" وخياركم خياركم لنسائهم خلقا
يهْنِ	 ﴿: وهذه المبادئ قررها الإسلام. قال تعالى ؛ها بالقوليذلا يؤ  نْ أو  ،المعاملة

َ
ِي عَل

	
هُن	 مِثلُْ ال

َ
وَل

ُ عَزِيزٌ حَكِيمٌ  	dدَرجََةٌ وَا 	يهِْن
َ
مَعْرُوفِ وَللِرجَِّالِ عَل

ْ
  .)٣(﴾باِل

ما يجب عليه  ولم تطعه في ،خالفته إذا ه،الإسلام للزوج حق تأديب زوجت ومع هذا جعلَ   
ويؤذيها في المعاشرة بالقول أو  ،للزوجة يءه على نحو يسا، ولكن إذا تجاوز هذا التأديب حدّ ه شرعً طاعت
أو يتناول  ،اغير مباح شرعً  أو يحملها على فعلٍ  ،و يشتمهاأ ،اا مبرحً كان يضربها ضربً  بـأنْ  ،بالفعل

لى استمرار كيان زوجي رغام طرف عإليس من الحكمة  أنهذ إ ،المسكرات والمخدرات داخل دار الزوجية
لى إسرة وتمتد لى عواقب وخيمة تعصف بنظام الأإلفة والمحبة والانسجام، فقد يؤدي لا تسوده الأ هشّ 
هذا في قبل الدخول  ،لب التفريق من المحكمة أم لاطت نْ أهل يجوز للمرأة  ةحالال هذهوفي مثل  ،)٤(ولادالأ

  ة بين الزوجين لمحاولة الصلح بينهما. من معالجة عائلي بدّ  الموضوع في هذه الحالة لا
وبناءً على ذلك، سنتناول في هذه الفقرة، تعريف الشقاق، وبعث الحكمين، والشروط الواجب 
توفرها فيهما، ثم نتناول موقفَ الشريعة الإسلامية في حق المرأةِ طلبَ حل الرابطة الزوجية للشقاق 

  العراقي. والضرر، وأخيرًا موقف قانون الأحوال الشخصية

  تعريف الشقاق والضرر - ١

عصا  شقّ : ويقال ،وشقّ على فلان: أوقعه في المشقة : صَعُب.من شقّ هو الشقاق لغةً: ف
الخلاف  ايضً أخالف وتمرد. وشق عصا الجماعة: فرق كلمتهما. وشاقة خالفه وعاداه، و ، الطاعة
حكم المؤدي إلى عدم إمكانية استمرار أما الشقاق في الاصطلاح: ظهور الخلاف الشديد المست.)٥(والعداوة

                                  
 .١٩سورة النساء، الآية  )١(
 .٢٤٥، صم١٩٩٣، دار الحديث، مصر، ٦وطار، جمحمد بن علي الشوكاني، نيل الأ  )٢(
 .٢٢٨سورة البقرة، الآية  )٣(
، م١٩٧٤سلامية، مطبعة الحرية، بغداد، لإوبيان أحكامها في الشريعة ا حسين خلف الجبوري، فرق النكاح )٤(

 .١٠٩ص
زين  ؛١٧١-١٧٠، صم١٩٧٩، دار الفكر العربي، بيروت، ٣ج س اللغة،ييقام، معجم الرازي فارس أحمد بن )٥(

 .١٦٧سابق، ص مصدرالرازي، مختار الصحاح، الدين أبو عبد االله 
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٢٣  

  .)١(الحياة الزوجية بين الزوجين
المراد بالضرر: . وفي الاصطلاح )٢(أما الضرر في اللغة: فهو خلاف النفع، وهو الأذى والخسارة

 حملها على ارتكاب محرمٍ  أو الشتم المقذع رح أوالزوج زوجته بالقول أو بالفعل، كالضرب المب إيذاءهو 
   .)٣(على ابتزاز مالها العمل وأ

  بعث الحكمين وعملهما - ٢

لمعالجة حالة اعتداء  ن الكريم طريقةً آفي حال حصول خلاف وشقاق بين الزوجين فقد رسم القر 
الحالات  هوكيفية معالجة هذ ب،سواء بفعل الضرب أو بالكلام كالشتم والإهانة والس ،خرعلى الآ أحدهما

 qنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بيَنْهِمَِا فاَبعَْثُوا حَكَمًا مِنْ ﴿بقوله تعالى: ، )٤(رارهابينهما وكيفية منع استم تي تحصلال

ُ بيَنَْهُمَا 	dهْلهَِا إنِْ يرُيِدَا إصِْ|حًا يوَُفّقِْ ا
َ
هْلهِِ وحََكَمًا منِْ أ

َ
   .)٥(﴾أ

 إن  الأمر، قال الشيخ جاء بصيغة  "فابعثوا"الفعل  اللفظ القرآني يشير إلى أنّ التحكيم واجب لأن
هْلهَِا فَابعَْثُوا حَكَمًا مِنْ ﴿الحر العاملي في تفسير

َ
هْلهِِ وحََكَمًا مِنْ أ

َ
 قالو  ؛)٦(بو مر هو الوجظاهر الأ إنّ : ﴾أ

ومن  ،ا لا يصح التفريط فيها حتمي التحكيم واجب وجوبً  إنّ ": قال جمهور الفقهاء" :زهرة أبوالشيخ محمد 
و ﴿ن المخاطب بقوله تعالى: إ و ، ويقول بعض المفسرين: ")٧(في شأن الطلاق" يوم فرطنا فيه بدأ الكلام

 ،ا من أهل الزوجمً كَ يرسل حَ  أنْ فيجب عليه  اهناك خلافً  أنّ فإذا علمَ الحاكم  ،هو الحاكم ﴾qنْ خِفْتُمْ 
ومن  ؛كلف عن مصالح العبادمن الحاكم هو المسؤول والا من أهل الزوجة للإصلاح بينهما، لأمً كَ وحَ 

ن من أهل يْ مَ كَ وسبب اختيار الحَ  ،)٨(سرة بعد ظهور الخلافات بين أفرادهامصلحة المجتمع تقوية الأ
سبب حصول الخلافات بين و جانب، من الأالزوجين  ةمصلحب وأعرفاطلاعًا كثر أعلم و أ انهمأ ؛الزوجين

  .)٩(الزوج وزوجته
                                  

الزواج والطلاق، دار الثقافة، عمان،  -ح قانون الأحوال الشخصية الجديدأحمد علي جرادات، الوسيط في شر  )١(
 .٢٤١، صم٢٠١٢

 .٨٥، ص م١٩٧٩، المكتبة العلمية، بيروت، ٣ثر، جسعيدات المبارك، النهاية في غريب الحديث والأ  أبومجد الدين  )٢(
، م٢٠١٠ة، دار الحديث، القاهرة، محمد حسين الذهبي، الأحوال الشخصية بين مذهب أهل السنة ومذهب الجعفري )٣(

 .٣٠٠ص
، م٢٠٠٩، مكتبة السنهوري، بغداد، الإسلاميالزواج والطلاق في الفقه  أحكامعادل عبد الرزاق القره غولي،  )٤(

 .٢١٢ص
 .٣٥سورة النساء الآية  )٥(
، مؤسسة ٥ية، جمحمد بن جمال الدين العاملي وزين الدين العاملي، الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشق )٦(

 .٤٣٠، صنشر سنةمن دون  الأعلمين للمطبوعات، بيروت،
 .٣٦، صم١٩٦١جازه، دار العروبة، القاهرة، عمحمد أبو زهرة، شريعة القرآن من دلائل إ )٧(
 .٧٥٥-٧٥٤، صم١٩٨٦، دار الفكر، بيروت، ٢عبد الرحمن الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق، ج )٨(
سابق،  مصدر، ٥لدين العاملي وزين الدين العاملي، الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية، جمحمد بن جمال ا )٩(

 .٤٣٠ص
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٢٤  

يعرف  وجهات النظر فيما بينهما بعد أنْ  وتقريب ،صلاح بين الزوجينن فهي الإيْ مَ كَ أما مهمة الحَ 
 مان ويقرران فيما بينهما، ما يجب اتخاذه لعود كَ ومن ثم يجتمع الحَ  ه،ا سبب النزاع من صاحبممنه كل

  .)١(حلال والتفككنسرة من الاا على الألى الزوجين حفاظً إالصفاء والمودة 
  : فهي نيْ مَ كَ أما الشروط الواجبة في الحَ 

هْلهَِافَ ﴿هل الزوجين ما أمكن أيكونا من  أنْ  -١
َ
هْلهِِ وحََكَمًا مِنْ أ

َ
هل، كانا من الأ نّ فإ ،﴾ابعَْثُوا حَكَمًا مِنْ أ

على  اا وحرصً موأشفق عليه ، وأطيب للإصلاح،الأموركبر، لعلمهما ببواطن أصلاح كان احتمال الإ
 .)٢(وهذا باتفاق العلماء ،ليهماإ، ونفوس الزوجين أسكن امصلحتهم

يكونا  أنْ فلا يجوز  ،وإعمال النظر لى رأي إن، لأن مهمتهما تحتاج يْ ن، عاقلَ يْ ين، بالغَ مْ ونا مسلَ يك أنْ   -٢
ن محل الخلافات الزوجية في الجمع والتفريق وما يْ معالَ  ايكون أنْ العقل، فيجب  يْ و فاقدَ أن يْ قاصرَ 

 .)٣(يترتب على ذلك
بر، وحسن التدبير ني والصّ عادة من التأّ لما يمتاز به الرجال  ؛واشترط بعض الفقهاء الذكورة  -٣

 .)٤(روالتفكي
لا يجوز  مَ كَ لأن الحَ  ،ينوقالوا يجب أنْ يكون الحكمان حرّ ، الحريةَ  والحنابلةِ  الجعفريةِ  شترط فقهاءُ او   -٤

 .)٥(يكون عبدً  أنْ 
 .)٦(ا للتهمةلا يكون بين أحدهما وبين أحد الزوجين عداوة، دفعً  شترط المالكية والشافعية أنْ ا -٥

  موقف فقهاء الشريعة الإسلامية - ٣

من أجل حدث شقاق بين الزوجين،  إذان يْيوجوب بعث الحكمَ  على الإسلاميةفق فقهاء الشريعة اتّ 
إصلاح ذات البين، فإذا لم تفلح الإجراءات الوقائية لوأد الشقاق، اختلف الفقهاء من جواز التفريق بين 

                                  
 .٧٥٧، مرجع سابق، ص٢عبد الرحمن الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق، ج )١(
سابق،  مصدر، ٥في شرح اللمعة الدمشقية، جمحمد بن جمال الدين العاملي وزين الدين العاملي، الروضة البهية  )٢(

 .٢٤٤سنة، صمن دون  ، دار الفكر، بيروت،٤ابن همام، فتح القدير، جكمال الدين محمد ؛ ٤٣٠ص
سابق،  مصدر، ٥في شرح اللمعة الدمشقية، جمحمد بن جمال الدين العاملي وزين الدين العاملي، الروضة البهية  )٣(

 .٣٢١ابق، صس مصدر، ٧؛ ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج٤٣٢ص
ابن قدامة المقدسي، المغني  ؛٨سابق، ص مصدر، ٤شرح مختصر خليل للخرشي، ج الخرشي،محمد بن عبد االله  )٤(

 .٣٢١سابق، ص مصدر، ٧ج لابن قدامة،
، ٥، الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية، مصدر سابق، جمحمد بن جمال الدين العاملي وزين الدين العاملي )٥(

  .٣٢١سابق، ص مصدر، ٧دامة المقدسي، المغني لابن قدامة، جابن ق ؛٤٢٣ص
سابق،  مصدر، ٤مام مالك، جقرب المسالك إلى مذهب الإأالشرح الصغير على ، الدردير أبو بركات أحمد بن محمد )٦(

 .٦٠٥سابق، ص مصدر، ٩الماوردي، الحاوي الكبير، جأبو الحسن علي  ؛١٩٨ص
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٢٥  

  الزوجين على رأيَيْن: 
بذل  في نيْ مهمة الحكمَ  وتتمثّلشتد الخصام، ا نْ إ و  يعتبر الشقاق سببًا للتفريق،لا : الرأي الأول

إذا  إلاّ الجهد المستطاع للإصلاح والتوفيق وتقريب وجهات النظر بين الزوجين، وليس لهما حق التفريق 
، )٣(في قول فريةالجعو  ،)٢(والشافعية في قول )١(من الحنفية وأصحاب هذا القول هم كل  وكيلَيْن عنهما،كانا 

  .)٤(والحنابلة في رواية
  منها:  بأدلة،هذا القول  أصحابستدل او 

هْلهَِا إنِْ يرُيِدَا إصِْ|حًا يوُفَّقِْ  qنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بيَنْهِمَِا فاَبعَْثُوا حَكَمًا مِنْ ﴿قوله تعالى:  -أ
َ
هْلهِِ وحََكَمًا مِنْ أ

َ
أ

َ كَ  	dا 	بيَنَْهُمَا إنِ ُ 	d٥(﴾نَ عَليِمًا خَبيًِاا(. 
ذلك على كما نص  ،صلاح بين الزوجينن هي الإيْ مَ مهمة الحكَ  أنّ الآية  بهذه الاستدلال وجهو 

ُ بيَنَْهُمَا﴿ه: ن الكريم بقولآالقر  	dلذلك لا ، الفرقة ايريد إنْ ن الكريم آلم يقل القر ، إذ ﴾إنِْ يرُيِدَا إصِ|حًا يوُفَّقِْ ا
  .)٦( بإذنهمافريق بين الزوجين إلاّ يملك الحكمان الت

من  عٌ مْ ومعهما جَ  ،أنه جاءه رجل وامرأةب رضي االله عنه طال أبيعلي بن  الإمام ما روي عن -ب
 ،لهاأها من ا من أهله وحكمً مً كَ فابعثوا حَ ل: فقا ،بينهما شقاقا: فقالو  ،فسألهم علي عن شأنهما ،الناس

 ا يوفق االله بينهما.صلاحً إدا يير  إنْ 
رقا تفّ  أنْ ن رأيتما إ و  ،تجمعا أنْ تجمعا  أنْ رأيتما  إنْ أتدريان ما عليكما؟ عليكما : نيْ قال للحكمَ  ثم

فقال علي: كذبت واالله لا تنفلت  ،أما الفرقة فلا: بكتاب االله، وقال الرجل رضيتُ : فقالت المرأة .تفرقا أنْ 
  .)٧(مني حتى تقر كما أقرت
ولهذا  ،ا منهماورضً  ،من الزوجين  بتوكيلٍ إلاّ  تطيعا أنْ يحكماأنّ الحَكَمْين لا يسوجه الاستدلال 

وهذا  ،علي الموافقة على التحكيمالإمام ما طلب منه فلو لم يكن ذلك لِ  ،يقبل التحكيم أنْ  الزوجَ  ي أمر عل
  .)٨(من الزوجين بتفويضٍ  إلاً  تفريقٍ  ي سلطةِ أ ان ليس لهميْ الحكمَ  أنّ على  دليل

                                  
، مؤسسة الرسالة، بيروت، ٨، جالإسلاميةأحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة عبد الكريم زيدان، المفصل في  )١(

 .٤٢٧، صم١٩٩٣
 .٤٢٩، صم١٩٩٤، دار الكتب العلمية، بيروت،٤الشربيني، مغني المحتاج، جمحمد بن أحمد الخطيب  )٢(
سابق،  مصدر، ٥الدمشقية، ج محمد بن جمال الدين العاملي وزين الدين العاملي، الروضة البهية في شرح اللمعة )٣(

 بإذن الزوج في الطلاق، وإذن الزوجة في البذل". إلان اتفقا على التفريق لم يصح، إ و "قوله:  ؛٤٣٢ص
 .٣٢٠سابق، ص مصدر، ٧ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج )٤(
  . ٣٥سورة النساء، الآية  )٥(
 . ٤٠٦ه، ص١٤١٨، قم، الإسلامية النشر ، مؤسس٧الحلي، مختلف الشيعة، ج حسن بن يوسفال )٦(
  .١٤٧٨٢، رقم الحديث ٤٩٨سابق، ص مصدر، ٧البيهقي، السنن الكبرى، جأحمد بن الحسين  )٧(
 .٧٦١، مرجع سابق، ص٢عبد الرحمن الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق، ج )٨(
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٢٦  

عليه  ن علي بن الحسين بإسناده عن حماد، عن الحلبي، عن أبي عبداالله (ما روي عن محمد ب - ج
هْلهَِا ﴿: )، قال: سألته عن قول االله عز وجلالسلام

َ
هْلهِِ وحََكَمًا مِنْ أ

َ
؟ قال: ليس ﴾فاَبعَْثُوا حَكَمًا مِنْ أ

 قا، فإنْ شاءا فرّ  وإنْ  شاءا جمعا، رقا حتى يستأمرا الرجل والمرأة، ويشترطان عليهما إنْ يفّ  ن أنْ يْ للحكمَ 
 . )١(زقا فجائفرّ  عا فجائز، وإنْ مَ جَ 

الطلاق إلى الزوج، وبذل المال إلى الزوجة  نالحكمان وكيلان لا يملكان التفريق إلاّ بإذن الزوجين، لأ -د
 . )٢(فلا يجوز إلاّ بإذنهما
كمين يملكان سلطة اعتبر الشقاق سببًا للتفريق بين الزوجين، وأن الحاكم أو للحالقول الثاني: 

بينهما  اقتعذر ذلك فرّ  صلاح، فإنْ يجتهدا في الإ أنْ ن يْ على الحكمَ إيقاعة إن رأيا دون رضا الزوجين، و 
لى توكيل الزوجين أو رضاهما، والقاضي يقضي بما يريانه دون تعقيب إبعوض وغير عوض، ولا يحتاج 

لأن هذا التفريق للضرورة.  ةطلقة واحدخالف مذهبه، ويقتصر التفريق على  نْ إ و نقضه و أعلى الحكم 
 ،)٥(والجعفرية في قول ،)٤(الشافعية في قول، و )٣(ليه المالكيةإوهذا ما ذهب  ،والضرورات تقدر بقدرها

  .)٦(والحنابلة في رواية
  منها:  بأدلة،صحاب هذا القول أواستدل 

هْلهِِ وحََكَمً ﴿: سبحانه وتعالىوله ق -أ
َ
هْلهَِافاَبعَْثُوا حَكَمًا مِنْ أ

َ
 .)٧(﴾نْ يرُيِدَا إصِْ|حًاإ﴿وقوله:  ،﴾ا مِنْ أ

سم في اهذا نص من االله سبحانه وتعالى في أنهما قاضيان لا وكيلان، وللوكيل ": قال ابن العربي
، واحلال منهما واحدٍ  ن االله سبحانه كل فإذا بيّ  وللحَكَمِ اسم في الشريعة والمعنى، ،الشريعة ومعنىً 

  .)٨(ر تلبيس، وإفساد للإحكامأحدهما محل الآخ
﴾، أسند إلى الحكمين الإرادة وليس لغيرهما، فإن كان المقصود نْ يرُيِدَا إصِْ|حًاإفي قوله تعالى: ﴿ -ب

  . )٩(الوكلاء، فإن الوكيل يلزم بما يرسمه له موكله فقط، دون تجاوز على ذلك، وبحدود ما وكل به
                                  

 .٣٤٨، صسابق مصدر، ٢١الحر العاملي، وسائل الشيعة، جمحمد بن الحسن  )١(
 .٢٣٣، صم٢٠٠٩، دار الثقافة، عمان، ٢أحمد محمد علي داود، الأحوال الشخصية، ج) ٢(
محمد بن أحمد بن وما بعدها؛  ٥٤٩سابق، ص مصدر، ٣، جأبو عبد االله المالكي، منح الجليل شرح مختصر خليل )٣(

أبو بركات أحمد ؛ ٣٤٤، صه١٤١٧دار الفكر، بيروت، ، ٢الدسوقي، حاشية الدسوقي على شرح الكبير، جعرفه 
 .٥١٤سابق، ص مصدر، ٢ج مام مالك،قرب المسالك إلى مذهب الإأالشرح الصغير على ، الدردير بن محمد

 .٣٠٨، صم٢٠٠٤مام الشافعي، دار الكتب العلمية، بيروت، حامد الغزالي، الوجيز في فقه مذهب الإ أبو )٤(
لى الزوجين بأن الأمر أمرهما، إن شاءا جمعا، وإن شاءا فرقا؛ يستطيع الحكمين التفريق بين الزوجين إذا اشترطا ع )٥(

؛ ٣٦٣، مسألة رقم١١٠دار ولا مكان ولا سنة نشر، صمن دون  ،٣ينظر: علي السيستاني، منهاج الصالحين، ج
  .٥١٦سابق، ص مصدر، ٣محمد حسين فضل االله، فقه الشريعة، ج

 .٣٢٠سابق، ص رمصد، ٧ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج )٦(
  . ٣٥الآية ، سورة النساء) ٧(
 . ٥٣٩، صم٢٠٠٣، دار الكتب العلمية، بيروت، ١جالقرآن،  أحكامبن العربي، محمد بن عبد االله  )٨(
 .٨٥أحمد حسن الطه، مدى حرية الزوجين في التفريق قضاءً، مرجع سابق، ص )٩(
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وْ  اكٌ بمَِعْرُوفٍ فإَمِْس: ﴿الزوج بقوله مرأاالله  إن  - ج
َ
 ؛ن التسريحعيّ حصل الشقاق تَ  فإذا، ﴾تسَِْيحٌ بإِحِْسانٍ  أ

لذلك يستلزم  ،لى نتيجةإصلاح فلم يصلا وحاول الحكمان الإ ،قع النفور والنشوز بين الزوجينأو  لأنه
 . )١(رضا الزوجينمن دون  التفريق بين الزوجين ولو

، فجاز التفريق بينهما من غير رضاهما، كما في القذف واللعان ه وقع شقاق، وأَشبه الظالم منهماولأن  -د
 . )٢(بين الزوجين

ومن جانبنا نرى، ان الشقاق يصلح سببًا للتفريق، إلاّ إننا نؤيد أنّ الحكمَيْن لا يملكان سلطة إيقاع 
فلا  الطلاق، فمهمتهما الإصلاح فقط، لا سيما وأنّ أحدهما من أهل الزوج، والآخر من أهل الزوجة،

  يمكن لهما الاتفاق على إيقاع الطلاق، فلا بُدّ من أنْ يتركا الأمر للقاضي باعتباره جهة محايدة.

 موقف قانون الأحوال الشخصية العراقي - ٤

قانون الأحوال ل الثاني تعديلال ق قانون الأحوال الشخصية بين الضرر والشقاق قبللم يفرّ 
 أحدُ عى ادّ  إذا" )١(الفقرة  )٤٠(بنص واحد، وهو نص المادة  الضرر والشقاق ذ جاءَ إالشخصية العراقي، 

يطلب  أنجاز له  ،عى قيام شقاق بينهماو ادّ أخر به بما لا يستطاع معه دوام العشرة، ضرار الآإالزوجين 
لسنة ) ٢١( قانون رقمالدلت بموجب وعُ  ،لغيت هذه المادةأُ من القاضي التفريق". ولكن بعد تعديل القانون 

الشقاق فنصت عليه  أوا التفريق للخلاف مّ أ)، ١فقرة ( )٤٠(جاء التفريق للضرر في المادة  إذ ؛١٩٧٨
  ). ١الفقرة ( )٤١(المادة 

 ثَ عْ ع لم يستوجب بَ المشرّ  فإنّ  )٤١(و )٤٠(ومن خلال قراءة فقرات المادتين  ،ذلك إلىبالإضافة 
ا ) المتعلقة بالضرر. أمّ ٤٠عليه المادة (ت نص  وهذا ما ،خرالزوجين بالآ حدُ أأضر  إذا ن في حالةِ يْ حكمَ 

شقاق وخلافات بين الزوجين، فعلى المحكمة التحقق من وجود أسباب الخلافات ومن ثم  لفي حالة حصو 
عليه نصت  وهذا ما ،جدا، لإصلاح ذات البينوُ  نْ إأهل الزوجة  من اوحكمً  ،ا من أهل الزوجين حكمً عّ تُ 

التفريق  بناءً على ما تقدّم، يتبيّن لنا أنّ نون الأحوال الشخصية العراقي. من قا )٢) الفقرة (٤١(المادة 
لأجله  ،قام شقاق بينهما إذاالزوجين بالآخر، وحالة  أحدُ  ضرّ أ إذاحالة في ما : للضرر والشقاق له حالتان

  يأتي تقسيم هذه الفقرة على الترتيب الآتي: 

                                  
 .٧٦٥، مرجع سابق، ص٢عبد الرحمن الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق، ج )١(
 .٢٣٤- ٢٣٣، مرجع سابق، ص٢أحمد محمد علي داود، الأحوال الشخصية، ج )٢(
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  لآخرحد الزوجين باأضرار إ: في حالة ىولالحالة الأ 

من الزوجين  ) "لكل ١( نص قانون الأحوال الشخصية العراقي المعدل في المادة الأربعين الفقرة
  سباب الآتية: التفريق عند توافر أحد الأ طلبُ 

ويعتبر  ،يتعذر معه استمرار الحياة الزوجية اأو بأولادهما ضررً  ،ضر أحد الزوجين بالآخرأإذا "
بتقرير من  الإدمانتثبت حالة  أنْ على  ،تناول المسكرات والمخدراتعلى  الإدمانُ  ،ضرارمن قبيل الإ

 القمار في بيت الزوجية". ضرار كذلك ممارسةُ د من قبيل الإعّ ويُ  ،لجنة طبية مختصة

 ا يستحيلضررً  بالآخرلحق الزوج أ إذاعلاه، يحق للزوجين طلب التفريق أالنص تحليل من خلال 
ساء الزوج لها أو لأولادها، بحق من الحقوق أ إذاللزوجة طلب التفريق  استمرار الحياة الزوجية، فيحقمعه 
أو يكرهها على  ،سمعتها وشرفهابهمها بما يخل ا، أو يشتمها، أو يتّ ا مبرحً يضربها ضربً كأنْ ، فعلاً  وأ قولاً 

  .)١(فعل شيء لا تبيحه أحكام الشرع والقانون

: منه على أنه )٤٤(المادة نصت  حيث كافة طرق الإثباتبإثبات هذا الضرر ويحق للزوجة  
يجوز إثبات أسباب التفريق بكافة وسائل الإثبات بما في ذلك الشهادات الواردة على السماع إذا كانت "

  .)٢("د القانون وسائل معينة لإثباتهاويعود تقديرها إلى المحكمة وذلك باستثناء الحالات التي حدّ  ،متواترة

يتعذر استمرار الحياة بأنه  النصّ  فهُ وصَ  ،طلب التفريق من القاضي فالمعيار الذي يجيز للزوجة
 ر استمرار الحياة الزوجية معيارٌ الزوجية، وتعذ  يختلف من زوجة لأخرى، باختلاف البيئة والثقافة  شخصي

ا عن ا ناشئً ا خاص يكون الضرر للتفريق ضررً  أنْ والعمل والوسط الاجتماعي، لذلك اشترط القضاء 
الاستمرار بالحياة  ةولا تستطيع معه الزوج ،غير قابل للزوال أو عن تنافرٍ لازمٍ بين الزوجين، ،لافاتخال

  .)٣(الزوجية

وأحد قولي الشافعية  ،قانون الأحوال الشخصية في هذه المسألة قد أخذ برأي المالكية بذلك يكونو 
لى إ أمرَه عَ فَ ورَ  ،خربالاعتداء من الآ الزوجين أحدُ  رتضرّ  : إذاذهب المشرّعذ إ والجعفرية؛ والحنابلة
لته إزا الإمكان رويحاول قد ،صلاحهإويسعى في  ،اب الضرربسأيتحقق من  أنْ فعلى القاضي  ،القاضي

بتأجيل القاضي يقوم  ،لم يتراضيا نْ إ و  ،في الدعوى البت قبل  )٤(إحالتهما إلى الباحث الاجتماعيمن خلال 
                                  

 .٣١٠-٣٠٩، شرح قانون الأحوال الشخصية، مرجع سابق، صمحسن ناجي )١(
 المعدل. ١٩٥٩) لسنة ١٨٨) من قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم (٤٤( المادة )٢(
 .١٠٥، صم٢٠١١ون الأحوال الشخصية العراقي، دار الكتب القانونية، مصر، شرح قانأحمد نصر الجندي،  )٣(
والخطوات التي تم تفعيل مكاتب الباحث الاجتماعي في محاكم الاحوال الشخصية وذلك بإصدار قواعد تنظيم عمله،  )٤(

= 
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 نّ من أ وعلى الرغم ،ويمكن للقاضي -الأسرة يصح التسرع في هدم لا  ذإ – )١(الدعوى مدة مناسبة
إذا كان الضرر يمكن  ن لهذه المهمةيْ رسال حكمَ إا أيضً  ،عذر مبررمن دون  ع لم ينص على ذلكالمشرّ 

  .)٢(بينهماالقاضي ق صلاح فرّ ر الإن تعذّ إ و إصلاحه، 
حتى  ،يستند عليها القاضي أنْ كن ضرار التي يمالمشرع العراقي لم يقم بتسمية الأ أنّ والملاحظ 

 أنْ فالمهم  ؛ها للمحكمةترك تقديرُ يُ  موضوعيةً  عتبرها مسألةً او  ،بزوجته الزوجُ رّ ضأ إذافي التفريق للضرر 
ع المشرّ  أنّ  إلاّ  ،وعلى الرغم من عمومية النص ،كثر من الشقاق والخلاف الحاصل بين الزوجينأيكون 

زوجها:  عنل لا الحصر، والتي من خلالها يحق للزوجة طلب التفريق ن فيه على سبيل المثايْ أدرج حالتَ 
بتقرير  الإدمانتثبت حالة  أنْ على  ،على تناول المسكرات والمخدرات الإدمانُ ضرار "ويعتبر من قبيل الإ

  في بيت الزوجية". القمارِ  ضرار كذلك ممارسةُ ويعد من قبيل الإ ؛من لجنة طبية مختصة
"طلب التفريق لإدمان : جاء فيه إذ عنها، صادرٍ  كمة التمييز في قرارٍ ليه محإوهذا ما ذهبت 

خر صادر آوفي قرار ؛ )٣(بتقرير لجنة طبية رسمية مختصة" إلاّ الزوج على تناول المسكرات لا يثبت 
 ،ا للقانونكان موافقً ، دعوى المدعية بالتفريق للضرر بردّ  كمَ الحُ  ذ وجدت المحكمة التمييز أنّ إ": هاعن

. )٤(عليها" بالاعتداء هيثبت بقيام مول ،المدعى عليه (الزوج) على تناول الكحول إدمانلم يثبت  حيث
ا إذا كان الضرر ونقصد هنا بالضرر هو الضرر الجسيم. أمّ  ،ضررٍ  إذا ثبت وجودُ  إلاّ ق فالقاضي لا يفرّ 

ما جاء بقرار محكمة الدعوى. وهذا  فعلى القاضي ردّ  ،يمكن تجاوزه بالتسامح والتعاونو  ،غير جسيم

                                                                                                        
رى التي يقيمها أحد داء مهمته، ومن أهم هذه القواعد إحالة حالات الطلاق وبعض الدعوى الأختباعها في أاعليها 

الزوجين اتجاه الأخر إلى مكتب البحث الاجتماعي، قبل نظرها من قبل المحكمة والسير في إجراءاتها، لتقريب 
وجهات النظر بين الزوجين؛ ينظر في هذا الصدد، ضياء كاظم الكناني، دور الباحث الأجتماعي في الحد من ظاهرة 

  الإنترنت:القضاء الأعلى العراقي على الطلاق، مقالة منشورة على الموقع مجلس 
 http: //www.iraqja.iq/view.943 ، :٧/١١/٢٠١٤آخر زيارة. 

ن أسباب الترجيح في تبيّ  على المحكمة أنْ  ،عند ترجيح البينات"ففي قرار لمحكمة التمييز الاتحادية جاء فيه:  )١(
الاتحادية في  قرار محكمة التمييز ؛لاجتماعي"حث ااالطرفين إلى الب إحالةيجب  ،وقبل الحكم بالتفريق ،المحضر
 الإعلاميالمركز تصدر عن لنشرة القضائية ؛ ينظر: ا١٦/٣/٢٠٠٩في  ٢٠٠٩/ شخصية أولى/١١٩٨العدد 

 .١٠، صم٢٠١٠، آذار، )١١( العددبغداد،  ،الأعلىمجلس القضاء  -للسلطة القضائية
جيز الأحوال الشخصية في القانون العراقي والشريعة محمود عبد دعيبل، و  أحمدعلي و  إبراهيمعبد القادر  )٢(

 .١٧١مرجع سابق، ص، ٢ج، الإسلامية
لنشرة ؛ ينظر: ا١٥/٣/٢٠٠٩في  ٢٠٠٩/ شخصية أولى/١٢٣٧/١٢٣٨تحادية في العدد الا قرار محكمة التمييز  )٣(

، آذار، )١٣( دد، العبغداد ،الأعلىمجلس القضاء  - للسلطة القضائية الإعلاميالمركز تصدر عن القضائية 
  .١٣، صم٢٠١٠

 ، غير منشور.٦/٣/٢٠٠٥في  ٢٠٠٥/ش/١١٢٨ في العدد قرار محكمة تمييز الاتحادية )٤(
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ن الزوجية وفق ير معه استمرار حياة المتداعا (جسيما) يتعذّ عتبر ضررً عى به لا يُ دّ الضرر المُ  إنّ "التمييز: 
، مما يقتضي على ١٩٥٩لسنة ) ١٨٨( من قانون الأحوال الشخصية المعدل رقم )١) الفقرة (٤٠(المادة 

  .)١(في حكمها" الموضوعمة وهذا ما قضت به محك ،عيدّ دعوى المُ  المحكمة ردّ 
للزوج  أباحا قد الشرع والقانون أنّ وبما  ،الزوجة دون عذر مبرر ضربُ  ،ضرارويعتبر من قبيل الإ

ب منها ويضيق ذ جاء بتشريع يهذّ إا، وهي الخوف من نشوز الزوجة، ولكن وضع حدودً  ،زوجته ضربَ 
بعد  إلاّ ع هذه العقوبة شرّ لنساء، ولم تُ لصنف معين من ا ةصلاحية تهذيبيإمن نطاقها، حتى تغدو وسيلة 

 ، غيرمبرحالالضرب غير  افالشرع والقانون أباح ،الوعظ والهجر في المضجعما: وه ،فشل وسيلتين
وضمان عدم  ،ا لإصلاح الزوجةا بالعاطفة وهادفً ومصحوبً  ،والتحقير الإذلالالخالي من و  ،ؤذيالم

الإهانة والهلاك بقصد  حد  ووصل إلىلغرض، ن حصل الضرب خلاف ذلك اإخروجها عن الطاعة، ف
ومن تطبيقات القضاء . )٢(لى القضاء لطلب التفريقإالنية، ويحق للزوجة اللجوء  ءالزوج سي نّ إف ،الانتقام

الثابت من البينة الشخصية والتقرير الطبي الصادر  إنّ ": ما قضت به محكمة التمييز ،العراقي بهذا الشأن
جسمية  اضرارً ألها  بَ وهذا الاعتداء سب  ،وج قد اعتدى على زوجته المميزة المدعيةالز  أنّ المستشفى،  عن

اعتداء الزوج على  أنّ ا وحيث ا وقانونً المقرر شرعً و تخرج عن حق الزوج في تأديب زوجته،  ،مختلفة
) ٤٠( ا يتعذر معه استمرار حياتهما الزوجية وفق المادةجسيمً  امألوف يعتبر ضررً الزوجته بالضرب غير 

  .)٣(من قانون الأحوال الشخصية" )١الفقرة (

لى الزوجة بشرفها وكرامتها واتهامها بالخيانة إفي حال توجيه الطعن  اعتبر الضرر متحققً ويُ 
لا يمكن معه  وأذىً  اتنازل الزوج عن شكواه أمام محكمة التحقيق، وهذا يعتبر ضررً  نْ إ الزوجية، حتى و 

الزوج زوجته على ارتكاب فعل يؤثر عليها  جبارُ إ ضرارِ ا من قبيل الإأيضً  عدّ يُ ، و )٤(استمرار الحياة الزوجية
 معنوي االزوج على بيع زوجته لكليتها يشكل ضررً  إجبار": لمحكمة التمييز قرارٍ في ا، وهذا ما جاء ا ومادي 

  .)٥(لها يوجب التفريق"

                                  
رزاق جبار ؛ ينظر: ٢٦/١٠/٢٠٠٨في  ٢٠٠٨/ شخصية أولى/٣٠٦٦قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد  )١(

 .٣١٢، مرجع سابق، ص٢ال الشخصية، جعلوان، المختار في قضاء محكمة التمييز الاتحادية، قسم الأحو 
-٣٦٥، صم٢٠٠٦، العرض القرآني لقضايا النكاح والفرقة، دار الحديث، القاهرة، الفضل أبوزينب عبد السلام  )٢(

٣٦٦. 
تار خ، جبار علوان، الم٢٧/٧/٢٠٠٩في  ٢٠٠٩/شخصية أولى/ ٣٤٦٦قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد  )٣(

 .٢٤٨، مرجع سابق، ص١قسم الأحوال الشخصية، ج -يز الاتحاديةفي قضاء محكمة التمي
دار نشر، بغداد، من دون  سالم رضوان الموسوي، تطبيقات القضاء العراقي في قانون الأحوال الشخصية، )٤(

 .٨١، صم٢٠١١
ي كاظم فوز : ؛ ينظر٢٩/٦/٢٠٠٩في  ٢٠٠٩/هيئة شخصية أولى/ ٢٤٠٠قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد  )٥(

 .١٦٢ص م،٢٠١١المياحي، صديق المحامي في دعاوى الأحوال الشخصية، مكتبة الصباح، بغداد،
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٣١  

بزوجة ثانية، لذا قام قانون  التفريق للضرر قد يحدث بسبب زواج الزوج نّ فإلى ذلك إبالإضافة 
  : تيوعلى النحو الآ ا،نصوصً  لها ووضع ،الأحوال الشخصية العراقي بتنظيم هذه المسألة

  : أنه على )٧و ٦و ٥و ٤( في فقراتهانصت المادة الثالثة 
تحقق الشرطين  الإذنويشترط لإعطاء  ، بأذن القاضيلا يجوز الزواج بأكثر من واحدة إلاّ  -٤

  : تيينالآ
  كثر من زوجة واحدة. أتكون للزوج كفاية مالية لإعالة  نْ أ  - أ
 .تكون هناك مصلحة مشروعة أنْ   - ب

  د ويترك تقدير ذلك للقاضي. فلا يجوز التعدّ  ،إذا خيف عدم العدل بين الزوجات -٥
٦-  يعاقب  )٥، ٤(ا لما ذكرناه في الفقرتين ا بالزواج بأكثر من واحدة خلافً من أجرى عقدً  كل

 يد على السنة أو بالغرامة بما لا يزيد على مائة دينار أو بهما. بالحبس مدة لا تز 
من هذه المادة يجوز الزواج بأكثر من واحدة إذا كان ) ٥، ٤(الفقرتين  من أحكاماستثناء  -٧

  .)١(أرملهالمراد الزواج بها 

قانون الأحوال الشخصية العراقي قد وضع للزوج  يتضح أنعلاه أ وصالنصمطالعة من خلال 
مالية، ومصلحة مشروعة، وأسباب  ةتكون هناك مقدر  أنوضوابط للزواج من زوجة ثانية، وهي  اشروطً 

، وثبت ذلك بتقرير طبي، فيكون للزوج حق طلب الإنجابمبررة، مثلا عندما تكون زوجته غيرة قادرة على 
محكمة لار قر في فهنا تكون للزوج مصلحة مشروعة، وهذا ما جاء  الأولاد؛الزواج، بهدف الحصول على 

ن الواجب قرار محكمة الموضوع غير صحيح ومخالف لأحكام الشرع والقانون، ذلك لأ إنّ "التمييز: 
طلب الزواج بزوج ثانية هو طلب مشروع، ومن ثم البحث عن  أنّ التحقق من المصلحة المشروعة، وهل 

ا مسألة العدل بين يضً أ. و )٢(للإنفاق على الزوجتين" التي تحقق له المقدرة المالية الأخرىموارد الزوج 
. وإذا خالف الزوج )٣() من المادة ٥عليه الفقرة (نصت  وهذا ما ،لى القاضيإالزوجات يترك تقديرها 

أو بالغرامة بما لا يزيد على مائة دينار أو  ،عاقب بالحبس مدة لا تزيد على السنة) يُ ٥) و(٤الفقرتين(
  .)٣(يتزوج بأخرى إذا كان المراد بها أرملة أنْ للزوج  ) يجوز٥) و(٤الفقرتين (من بهما. واستثناء 

                                  
 هذا التعديل بالقانون إضافةوتم  ،المعدل ١٩٥٩) لسنة ١٨٨التعديل السادس لقانون الأحوال الشخصية رقم () ١(

  . ١٩٨٠لسنة  ١٨٩المرقم 
دريد داود ؛ ينظر: ٩/١٠/٢٠٠٥في  ٢٠٠٥/ أولى/شخصية ٣٢٨١قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد  )٢(

 .١٢٤، مرجع سابق، ص٣سلمان الجنابي، الأحوال الشخصية في قرارات محكمة التمييز الاتحادية، ج
 وما بعدها. ١٦٠محسن ناجي، شرح قانون الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص )٣(
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٣٢  

ذن من المحكمة بالزواج إوبدون حصول  بزوجة أخرى، ما تزوج الزوج إذاوما يهم موضوعنا هو 
قانون الأحوال  نّ إعلمها؟ من دون  هامن زوجة ثانية، هل يحق للزوجة طلب التفريق إذا تزوج عليها زوجُ 

 ثانية ةقد أعطى للزوجة حق طلب التفريق إذا تزوج الزوج بزوج )٤٠(لمادة من ا )٥(الشخصية في الفقرة 
) من البند (أ) من المادة ١ولا يحق لها تحريك الدعوى الجزائية بموجب الفقرة ( ،إذن المحكمةمن دون 

من  )٣(من المادة ) ٦(بدلالة الفقرة  )١(١٩٧١لسنة  ٣٣من قانون أصول المحاكمات الجزائية رقم  )٣(
  نون الأحوال الشخصية العراقي. قا

 ذن من إمن دون  بزوجة أخرىيحق للزوجة طلب التفريق إذا تزوج الزوج ممّا تقدّم أنه ضح لنا يت
، إذ أنّ إقامة دعوى جزائية يسقط حقها في إقامة قامة دعوى جزائية ضد زوجهاإالمحكمة، ولا يحق لها 

المدعية حركت شكوى جزائية على زوجها لزواجه  نّ إ": محكمة التمييزوبهذا الصدد ذكرت  دعوى التفريق،
  .)٢(القانونية فليس من حقها التفريق منه لهذا السبب" الأحكاموفق و  ،ثانية ةمن زوج

صادقت محكمة التمييز على قرار محكمة الموضوع الذي "ومن تطبيقات القضاء العراقي: 
  . )٣(تزوج بزوجة ثانية دون علمها" قد - الزوج - ن المدعيين، لأييتضمن التفريق بين المتداع

 ١٩٥٩لسنة ) ١٨٨( من قانون الأحوال الشخصية رقم )٥) الفقرة (٤٠(خر: "المادة آوفي قرار 
ذن من إوتعديلاته، أجازت للزوجة حق طلب التفريق من زوجها في حالة زواجه من زوجة ثانية دون 

  .)٤(المحكمة المختصة"

رملة دون أ) من قانون الأحوال الشخصية الزواج من ٣( المادة) من ٧الفقرة ( أجازت"وفي قرار: 
) من المادة ٥الفقرة ( أحكاملى إولى طلب التفريق بالاستناد ذن المحكمة، وفي هذه الحالة ليس للزوجة الأإ
  .)٥(جواز القانوني والشرعي"ال) من القانون المذكور لتعذر ٤٠(

                                  
لا يجوز تحريك الدعوى الجزائية الا بناء  –ية العراقي، "البند أالمحاكمات الجزائ أصول) من قانون ٣نص المادة () ١(

ا تعدد الزوجات خلافً  أوزنا الزوجية  – ١من يقوم مقامه قانونا في الجرائم الآتية:  أوعلى شكوى من المجني عليه 
 لقانون الأحوال الشخصية".

 .١٧٢جع سابق، صفوزي كاظم المياحي، صديق المحامي في دعاوى الأحوال الشخصية، مر  )٢(
 ،٢٦/٣/٢٠١٣في ٢٠١٣/ئة الأحوال الشخصية المواد الشخصية/هي٢٣٠٣قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد )٣(

 غير منشور.
المركز تصدر عن النشرة القضائية ينظر:  ؛٢٠٠٩/ شخصية أولى/١٢٦٩قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد  )٤(

 .٨، صم٢٠١٠العدد الحادي عشر، آذار،  بغداد، ،الأعلىلس القضاء مج -للسلطة القضائية الإعلامي
النشرة ؛ ينظر ٢٤/٦/٢٠٠٩بتاريخ  ٢٠٠٩/أولى/شخصية ٢٩٤٥قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد  )٥(

، م٢٠١٠، تموز، )١٣(، العدد الأعلىمجلس القضاء  -للسلطة القضائية الإعلاميالقضائية الصادرة عن المركز 
 .٧ص
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٣٣  

ر محكمة الموضوع، برد دعوى المدعية، صادقت محكمة التمييز على قرا"خر: آوفي قرار 
بل من قِ  د ذلك فترة تراضٍ عّ ما يُ كثر من سنتين، مّ أالمدعية أقامت الدعوى بعد مرور أنّ لى إوالسبب يعود 

  .)١(للرد" ةوتكون قد رضيت بهذا الزواج، وتكون دعواها فاقدة للسند القانوني وموجب ،المدعية

  ينهماالحالة الثانية: في حالة حصول شقاق ب

 يأتيعلى ما  ١٩٥٩لسنة ) ١٨٨( من قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم )٤١(ت المادة نص :  

١-   بعده.  وسواء كان ذلك قبل الدخول أ ،التفريق عند قيام خلاف بينهما من الزوجين طلبُ  لكل  

أهل  ا منمً كَ ين حَ فإذا ثبت لها وجوده تعّ  ؛سباب الخلافأعلى المحكمة إجراء التحقيق في  -٢
ر وجودهما تعذّ  نْ إف ،صلاح ذات البينإوجدا للنظر في  إنْ  ،ا من أهل الزوجمً كَ الزوجة وحَ 

 يتفقا انتخبتهما المحكمة.  مل ن فإنْ يْ مَ كلفت المحكمة الزوجين بانتخاب حكَ 

لى المحكمة إ الأمرَ عا فَ ر عليهما ذلك رَ تعذّ  فإنْ  ،صلاحيجتهدا في الإ ين أنْ مَ كَ على الحَ  -٣
 ا. ا ثالثً مً كَ ت المحكمة لهما حَ اختلفا ضمّ  فإنْ  ،ا الطرف الذي ثبت تقصيرهموضحين له

وامتنع  ،صلاح بينهماوعجزت عن الإ ،إذا ثبت للمحكمة استمرار الخلاف بين الزوجين -أ -٤
 الزوج عن التطليق فرقت المحكمة بينهما. 

الشقاق بين الزوجين  عتبراقانون الأحوال الشخصية العراقي،  أنّ من خلال هذه النصوص يتبيّن 
 فإذا حصل خلاف بين الزوجين يحقّ  ؛بعده أوا من أسباب التفريق، سواء كان الشقاق قبل الدخول سببً 
 فالخطوة الأولى يقوم القاضي وقبل البت في الدعوى لى القضاء لطلب التفريق، إمن الزوجين اللجوء  لكل

فإذا بينهما فإذا لم ينفع تتحقق المحكمة منهم؛  بإحالة الزوجين إلى الباحث الاجتماعي، من أجل الصلح
لى درجة التفريق، إلا يرقى غير مستحكم  ،احقيقيً  اهناك خلافً  أنّ  هماوجدت بعد التحقيق والاستيضاح من

تطلب من فإنها ، احقيقي  اهناك خلافً  أنّ ت المحكمة أا إذا ر ففي هذه الحالة ترفض المحكمة الدعوى. أمّ 
 نْ إن، فيْ مَ نتخاب حكَ االمحكمة ب همار وجودهما كلفتجدا، فإذا تعذّ وُ  إنْ ين من أهليهما مَ ن حكَ يالزوجين تعي

  .)٢(نيْ مَ لم يتفقا انتخبت المحكمة حكَ 

ن لهما استحكام الخلافات بشكل يجعل ين التوفيق بين الزوجين، وتبيّ مْ كَ ر على الحَ إذا تعذّ و 
                                  

، ١٩/٢/٢٠١٤، في ٢٠١٤/هيئة الأحوال الشخصية والمواد المدنية/٧٢٦قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد )١(
 غير منشور.

 .١٦١، صم٢٠١٠دار نشر، بغداد، من دون  ضياء كاظم الكناني، انحلال الرابطة الزوجية في التشريع العراقي، )٢(
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٣٤  

 إلى تدّ أسباب التي لى المحكمة ذاكرين الأإهما تقريرَ عا فَ الاستمرار في الحياة الزوجية عديم الجدوى، رَ 
في  وبيّنا رأيهماا في حدوثها، ، والطرف الذي كان سببً ونسبة تقصير كل من الزوجين حدوث الخلافات

 وحينئذ ،لها ثالثٍ  حكمٍ  يحق للمحكمة انتخابَ  ؛ فإذا اختلف الحكمين في تقريرهموجوب التفريق من عدمه
ويكون تقريره سببًا للحكم؛ فإذا رأت أن الشقاق مستحكم يتعذر معه استمرار الحياة  ية،يصدر القرار بالأكثر 

تكلف الزوج بإيقاع الطلاق لكون الطلاق حق من حقوق الزوج،  الزوجية وعجزت المحكمة على إصلاحه،
المشرع  وهنا نرى أن. )١(وتوقع الطلاق بين الزوجين ،ةم، تنوب عنه المحكإيقاعهتعسف وامتنع عن  نْ إف

لم يمنح الحكمين سلطة التفريق بين الزوجين إذا رأيا أنْ الاستمرار في الحياة الزوجية غير قابل 
  للإستمرار، إلاّ أنّه أعطى للحكمين إبداء رأيهما في وجوب التفريق من عدمه.

 ،ه يحق للزوجة طلب التفريق في حالة حصول خلافات بينها وبين زوجهاأنً تقدّم  يتبيّن ممّا  
، صادقت محكمة التمييز الاتحادية . ومن تطبيقات القضاء العراقي فيبعدهسواء كان قبل الدخول أو 

الثابت من  نّ أ ثعلى قرار محكمة الموضوع بالتفريق بين الزوجين للشقاق، إذا جاء في القرار: "حي
البينة الشخصية لى إمحكمة الموضوع من الاستماع  أجرتهاضبارة الدعوى ومن خلال التحقيقات التي إ

من أهل الزوج والزوجة وتقرير  نيْ مَ حث الاجتماعي ومطالعة نائب المدعي العام وتقارير الحكَ اوتقرير الب
إضافة إلى الأدلة والقرائن الأخرى  ،التحقيقية المجلوبة الأوراقوكذلك  ،نيْ مَ الحكم الثالث، لاختلاف الحكَ 

وعدم  ،يتعذر معه استمرار الحياة الزوجية ،ن الطرفينالخلاف مستحكم بي نّ أوالتي أثبتت ب ،المربوطة
  .)٢(موافقة المدعى عليه على إيقاع الطلاق بزوجته"

تجاوزها وهذا ما  وإمكانكون الخلافات بسيطة إلى السبب يعود فضت الدعوى و خر رُ آوفي قرار 
لافا مستحكما، يتعذر الثابت من وقائع الدعوى أن الخلاف المدعى به ليس خ إنّ "قرار المحكمة: في جاء 

) ١٨٨( من قانون الأحوال الشخصية رقم )٤١(وفق المادة  المتداعيينمعه استمرار الرابطة الزوجية بين 
ا الزوجية من الخلافات التي يمكن تجاوزها بالتفاهم مالخلاف الذي طرأ على حياته نّ أإذ  ،١٩٥٩لسنة 

  .)٣(والتعاون بينهم
الخلاف، فقد اعتبر المشرع العراقي الضرر و ة بين الزوجين بسبب أما بالنسبة لنوع الفرقة الواقع

  .)٤(ا بينونة صغرىا بائنً هذا النوع من التفريق طلاقً 
                                  

 .٣١٥مرجع سابق، صمحسن ناجي، شرح قانون الأحوال الشخصية،  )١(
رزاق جبار ؛ ينظر: ١٩/٩/٢٠١٠، في ٢٠١٠/ شخصية أولى/ ٣٢٥٠قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد  )٢(

 .٢٩٢، مرجع سابق، ص٢قسم الأحوال الشخصية، ج - علوان، المختار من قضاء محكمة التمييز الاتحادية
رزاق جبار ؛ ينظر: ٢٩/٧/٢٠٠٩في  ٢٠٠٩أولى/ /شخصية ٣٦٠٧قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد  )٣(

 .٢٢١، مرجع سابق، ص١ج قسم الأحوال الشخصية، - علوان، المختار من قضاء محكمة التمييز الاتحادية
   المعدل. ١٩٥٩) لسنة ١٨٨) المادة الخامسة والأربعون من قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم (٤(
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٣٥  

  الخيانة الزوجيةثانيا: ارتكاب الزوج 

بالثاني عبر  الأوّلنثى، ليلتقي ألى ذكر و إنسان بشكل عام ثم صنفه لإخلق االله سبحانه وتعالى ا
وإذا  ،ح المجتمعلُ سرة نواة المجتمع، فإذا صلحت صَ تعتبر الأإذ  ،سرةما بعد الأ ين فكو رباط مقدس يُ 

 تحت ما يسمى بالمجتمع. انطوت رٍ سَ أمجموع من  إلاّ ما هو  يرجع إلى أنّ المجتمع. والسبب فسدت فسد

 ،زواجال م عقدُ برِ أُ فإذا  ؛الزوج والزوجة: هما ،ساس من مسندين لا ثالث لهماسرة في الأوتتكون الأ
ما  على الزوجة، وكل  اعتبر واجبً يُ  ،ما هو حق للزوج بالواجبات المفروضة عليهما، فكل  فانالتزم الطر 

 صيانةُ  ة،هي واجبو للزوجة. ومن الحقوق التي تفرض على الطرفين  احق  شكل ،على الزوج اعتبر واجبً يُ 
د تكون هذه المخالطة تقف عند الخلوات ، وقللغير و الزوجةأالنفس من الغير، بمعنى عدم مخالطة الزوج 

لى إ، وقد تصل والإنترنتالموبايل : الحديثةمثل عن طريق وسائل الاتصال ما يتم منها  المشروعةغير 
  حد الاتصال الجسماني.

من جانب الزوج فقط، حول  ،نسلط الضوء على ما يخص موضوعنا نْ أفي هذه النقطة نود و 
ا كان زوجها ارتكب الخيانة الزوجية أي  انة الزوجية، فإذا ثبت للزوجة أنّ ما يتعلق بالخي تخطيه للحدود في

  تطلب التفريق من القاضي؟ أنْ  زوجةنوعها، هل يكون هذا الفعل قرينة لل

ومن ثم ما هو موقف  ،نقوم بتعريف الخيانة الزوجية نّ أ لاً وّ ألنا  د بُ  لا التساؤلهذا  عنللإجابة 
  .؟الأحوال الشخصية العراقي من هذا الموضوع وقانون الإسلامية،الشريعة 

) قال االله اختانه: من الفعل خون (خانه) في كذا من باب قال و(خيانة) و(مخانةً) و(الخيانة لغة
  .)٢(اأي يخون بعضكم بعضً ، )١(�تَخْتَانُونَ أَنفُسَكُمْ �تعالى: 

طء رجل امرأة من غير "و : لمفهومه، فعند الحنفية هو اتدت التعريفوفي الاصطلاح: فقد تعدّ 
إيلاج الإنسان فرجه في فرج امرأة من غير عقد، ولا ملك، "بأنه  الجعفرية. وعرفه )٣(الملك وشبه الملك"

  .)٤("ابرً أو دُ  بلاً ويتحقق بغيبوبة الحشفة قُ 

فللخيانة الزوجية معنيان: المعنى العام: ينصرف إلى إخلالٍ بالائتمان الزوجي. ا في القانون: أمّ 

                                  
  . ١٨٧البقرة، الآية سورة ) ١(
  . ٩٨سابق، ص صدرالرازي، مختار الصحاح، مزين الدين أبو عبد االله  )٢(
الشبهات وأثرها في العقوبة الجنائية في الفقه الإسلامي مقارنة بالقانون، مطبعة  ،منصور محمد منصور الحفناوي )٣(

 .٤٧٤، صم١٩٨٦الأمانة، القاهرة، 
  .٢١٣ه، ص١٤١٠ثة، طهران، ، مؤسسة البع٣الحلي، المختصر النافع، ط جعفر بن الحسن )٤(
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معنى الخاص: الذي طغى اصطلاحًا عليه، فأصبحت لا تُعرف إلاّ به، وهو إشباع الغرائز المحرمة وال
تدنيس فراش "عرف الزنا: يُ خارج دائرة الرابطة الزوجية، وذلك ما عناه المشرع بالتحديد، وهو الزنا، و 

الوطء : وهما ،لها ركنان يتوافر ولتحقق هذه الجريمة يجب أنْ  ،)١("الزوجية، وانتهاك حرمتها بتمام الوطء
  المحرم والقصد الجنائي.

أي إتيانها في غير  ،: يتحقق الركن المادي في الزنا بوطء الرجل لامرأة لا تحل لهالوطء المحرم
بحيث يكون الذكر في الفرج كالميل في  ،ملك أو شبهة ملك، فالوطء المعتبر زنا هو الوطء في الفرج

لم يكن بذكر حشفة ولا  إنْ  ،تغيب الحشفة في الفرج أو مثلها نْ أنا المكحلة، ويكفي لاعتبار الوطء ز 
ولو دخل الذكر في  ،وإدخال الحشفة أو قدرها يعتبر زنا ،ايكون الذكر منتشرً  نْ أيشترط في الرأي الراجح 

  .)٢(ولم يمس جدره كما يعتبر زنا سواء حدث إنزال أو لم يحدث ،هواء الفرج

الزاني أو الزانية نية العمد أو  ىيتوافر لد في جريمة الزنا أنْ  يشترطونف: أما القصد الجنائي
 ةمحرم رأةما أنه يطأ مٌ إذا ارتكب الزاني الفعل وهو عالِ  اعتبر القصد الجنائي متوافرً ويُ  ،القصد الجنائي

  .)٣(من يطأها محرم عليها نّ أأو إذا مكنت الزانية من نفسها وهي تعلم  ،عليه

 ٤(الشهادةبو أا بالإقرار مّ إجريمة الزنا تثبت  نّ إف ،انق هذان الركنوإذا تحق(.  

الإسلام على حفظ  حثّ ذ إمن الجرائم، هذا النوع ثبات إفي  الإسلاميةوقد تشددت الشريعة 
م الوقوع في أعراضهم بغير حق؛ ا يدنسها ويشينها، وأمر بالكف عن أعراض الأبرياء، وحرّ الأعراض عمّ 

في حال وطريقة إثبات هذه الجريمة أمّا بالإقرار أو بالشهادة، و  .ن التلوثصيانة للأعراض وحماية لها م
ن فعقوبتهما يْ صنَ حْ فإذا كانا غير مُ  ،عقوبة لكل من الزاني والزانيةبمر االله سبحانه وتعالى أفقد  تهاثبو 

وا كُ	 وَاحِدٍ مِنهُْمَا مِائةََ ﴿: الجلد، قال تعالى انِ فَاجْلُِ انيَِةُ وَالز	 ةٍ  الز	 َ ن فعقوبتهما يْ صنَ حْ مُ  اا إذا كان. أمّ )٥(﴾جَلْ
 بإحدى ثلاث: الثيب الزاني، والنفس بالنفس، يحل دم امرئ مسلم إلاّ  : "لا)�(لقولهالرجم حتى الموت، 

                                  
، المكتب الفني للإصدارات الإسلاميةعزت مصطفى الدسوقي، أحكام جريمة الزنا في القانون الوضعي والشريعة  )١(

 .٣٣، صم١٩٩٩القانونية، مصر، 
عبد الخالق  ؛٣٥٠ص ،م١٩٦٠ ، دار الكتاب العربي، بيروت،٢عبدالقادر عودة، التشريع الجنائي الإسلامي، ج )٢(

  .٢٥م، ص١٩٧٤نواوي، التشريع الجنائي في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي، دار الثقافة، بيروت، ال
؛ تيسير أحميد عبل الركابي، جريمة الزنا ٣٧٥ص مرجع سابق،، ٢عبدالقادر عودة، التشريع الجنائي الإسلامي، ج )٣(

 - اب البصرة، مجلة فصلية تصدر عن كلية الآداب، مجلة آدما بين القوانين الوضعية المصرية والشريعة الإسلامية
  ٣٣١م، ص٢٠١٤، )٦٨(جامعة البصرة، العدد 

 .٤١٥، صم١٩٧٧، دار الكتاب العربي، بيروت، ٢سيد سابق، فقه السنة، ج )٤(
  .٢سورة النور، الآية  )٥(
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يتضح مما تقدم أنْ الزنا لا يُعدّ سببًا للتفريق بين الزوجيية في الشريعة . )١(ة"والتارك لدينه المفارق للجماع
عقوبة الزاني المحصن هي الرجم، والرجم يعني الموت، فلا  مية؛ فالعلاقة بينهما تنتهي تلقائيًا، لأن الإسلا

  .)٢(تشكل هذه الجريمة سببًا للتفريق
أنّ:  منه )٤٠(من المادة  )٢(فقد نص في الفقرة : قانون الأحوال الشخصية العراقيأما موقف 

 أحد الأسباب الآتية: إذا ارتكب الزوج الآخر الخيانة الزوجية من الزوجين طلب التفريق عند توافر "لكل، 
  ويكون من قبيل الخيانة الزوجية ممارسة الزوج فعل اللواط بأي وجه من الوجوه".

كالتقبيل والعناق  ،مقدماته نه يشمل الزنا وكل أمن الزنا، إذ  أوسعولفظ الخيانة الزوجية هنا 
فعل أو قول أي . بل وحتى )٣(اللواط وأي ملامسة أخرى غير مشروعةو  - رجالمباشرة من خارج الف - والمفاخذة 

خر طلب ويبيح للآ ،ل الخيانة الزوجيةيد من قبعّ جنبي يُ أخر آالزوجين وشخص  من ا بين أي محظور شرعً 
  .)٤(لجنسي"العمل ا مبالضرورة إتماالخيانة الزوجية لا تعني  إنّ ": لمحكمة التمييز قرارٍ في ما جاء  اوهذ ،التفريق

من قانون الأحوال الشخصية  )٤٤(المادة  ذكرتفقد  ،مثل هذا الفعلبقيام الزوج  إثباتأما كيفية 
بما في ذلك الشهادات الواردة على السماع إذا كانت  الإثباتسباب التفريق بكافة وسائل أ إثباتنه: "يجوز أ

  د القانون وسائل معينة لإثباتها". التي حدّ  وذلك باستثناء الحالات ،ويعود تقديرها إلى المحكمة ،متواترة
ضارهن إلى دار إحجنبيات و أمعاشرة الزوج لنساء  نّ إ"ومن قرارات محكمة التمييز بهذا الشأن: 

ويصح  ،ويتعذر معه المعاشرة الزوجية ،الزوج لا يؤمن بقدسية الزواج الزوجية مما يستدل منه على أنّ 
  . )٥(طلب الزوجة بالتفريق"

وهو جريمة  .)٦( سواء كانت امرأة أو رجلاً  ،تيان من الدبرأو الإ الفاحشةِ  اط فهو فعلُ أما اللو 
المحافظة على مصالح على  الإسلاميةت الشريعة حثّ  إذ خبيثة وشذوذ قبيح مخالف للفطرة السليمة،

ي، قال اللواط من كبائر المعاص على أنّ  الأمةالعرض، لذا أجمع علماء  هذه المصالح حفظُ  الخلق، ومن

                                  
بد الحسين أحمد ع ؛١٧٣١٧، رقم الحديث ٤٩٢، صسابق مصدر، ٨البيهقي، السنن الكبرى، جأحمد بن الحسين  )١(

 .٣٣٣م، ص١٩٧٧، دار الكتاب العربي، بيروت، في الكتاب والسنة والأدب الأميني، الغدير
، الإسلاميةحمد محمود عبد دعيبل، وجيز الأحوال الشخصية في القانون العراقي والشريعة وأعلي  إبراهيمعبد القادر )٢(

 .١٨١-١٨٠مرجع سابق، ص، ٢ج
 .١٧٦، صالمرجع نفسه )٣(
 الأحكاممجموعة ؛ ينظر: ١٩٨١/ ١٢/ ٢٦في  ٨١/ شخصية/ ١٠٣٣محكمة التمييز الاتحادية في العدد  قرار) ٤(

  . ٥٢، صم١٩٨٢ ،، السنة الثالثة عشرة)٤(، العدد الإعلاميالمكتب  - وزارة العدل، تصدر عن العدلية
فوزي كاظم ؛ ينظر: ٢٥/١٢/١٩٧٦في  ١٩٧٦/هيئة عامة ثانية/٢٥١قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد )٥(

 .١٥٣-١٥٢المياحي، صديق المحامي في دعاوى الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص
، بغداد، الأنبار، دار ٣، ط١عبد الملك السعدي، العلاقات الجنسية غير الشرعية وعقوبتها في الشريعة والقانون، ج )٦(

  .٦٥، صم١٩٨٩
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مِيَ : ﴿تعالى
َ
عَال

ْ
حَدٍ مِنْ ال

َ
فَاحِشَةَ مَا سَبَقَكُمْ بهَِا مِنْ أ

ْ
توُنَ ال

ْ
 شَهْوَةً مِنْ دُونِ  أتأَ

َ
توُنَ الرجَِّال

ْ
أَ

َ
إنِ	كُمْ ل

نْتُمْ قوَمٌْ مُسْفُِونَ 
َ
 ،وتسمى اللوطية الصغرى ،الرجل زوجته في دبرها تيانُ إ اللواط. ومن )١(﴾النّسَِاءِ بلَْ أ

مُتَطَهّرِيِنَ ﴿حيث قال تعالى: 
ْ
ابيَِ وَيُحِبB ال َ يُِبB ال	و	 	dا 	إنِ ُ 	dمْ ا

ُ
مَرَك

َ
توُهُن	 منِْ حَيثُْ أ

ْ
  . )٢( ﴾فأَ

 ،أو بالإقرار ،أو بشهادة الشهود ،ن لجنة طبية مختصةعثباته بتقرير صادر إوفعل اللواط يمكن 
فعل اللواط مع  ةالصدد: "ممارسات القضاء العراقي في هذا ، ومن تطبيق)٣(كافة الإثباتبوسائل  وأ

  . )٤(يكون بالقوة وبالإكراه" أنْ المدعية لا يشترط في الفعل 

كما صاحب التطور الذي شهده عالمنا المعاصر في وسائل الاتصال، زيادةً في الانفتاح على 
وتسهيل اللقاء بين  ،لاقات الإنسانيةبشكل كبير في تغيير الع أسهمالتكنولوجي التقدم ف ،العالم الخارجي

محمول و"إس إم الهاتف الالذكر والأنثى. واستغل الجنسان وسائل الاتصال من انترنيت ومواقع الدردشة و 
إس" في العثور على الآخر، وتحقيق مبتغاهما في إيجاد رفيق جديد. وفي السياق نفسه، وجدت الخيانة 

عت محكمة اطلّ  نإ"التمييز: محكمة هذا الإطار صدر قرار عن  وفي. )٥(الزوجية في التطور التكنولوجي
على الرسائل الغرامية المضبوطة والصور الفتوغرافية ومقطع الفيديو الذي يظهر فيه (الزوج) مع نساء 

وحسب  ،يهإلجهاز الموبايل والسيم كارت يعودان  الزوج أنّ  وإقرار ،وبصورة منافية للأخلاق أخريات،
ا ذلك يشكل ضررً  نْ إ) رسالة وبالتالي ف١٨٩عدد الرسائل الغرامية بلغت ( نّ إ المرافعة، و في جلسة  إقراره

  .)٦("ا للتفريقمشاعر الزوجة يتعذر معه دوام العشرة الزوجية ويكون موجبً  أصاب

  

                                  
  . ٨١-٨٠، الآية الأعرافسورة ) ١(
  . ٢٢٢البقرة، الآية سورة ) ٢(
علي واحمد محمود عبد دعيبل، وجيز الأحوال الشخصية في القانون العراقي والشريعة  إبراهيمعبد القادر  )٣(

  .١٨١مرجع سابق، ص، ٢ج ،الإسلامية
دريد داود  ؛ ينظر: ٢٢/٤/٢٠١٠في  ٢٠١٠/ شخصية أولى/ ١١٩٠قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد  )٤(

 .٥٤-٥٣، مرجع سابق، ص٢نابي، الأحوال الشخصية في قرارات محكمة التمييز الاتحادية، جسلمان الج
موقع جريدة  : التكنولوجيا الحديثة في خدمة الخائنين والخائنات،الإنترنتجمال الخنوسي، مقالة على شبكة  )٥(

  :الصباح
 http://www.assabah.press.ma/index.php?option=com_content&view=article&id=809: 

courrier&Itemid=580-03&catid=1: cat-44-15-18-10-2010  :١٠/٤/٢٠١٤يوم آخر زيارة.  
 ، غير منشور.١٩/٢/٢٠١٤في ٢٠١٤/شخصية/١٣٥٣تمييز الاتحادية في العددقرار محكمة ال )٦(
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  الفرع الثاني: الأسباب غير المباشرة

 ،يبة الإرادية للزوجوتكون هذه الأسباب بسبب حرمان الزوجة من المعاشرة الجنسية بسبب الغ
فيصيب الزوجة ضرر وأذى جراء هذا الحرمان، كذلك هناك سبب آخر يضر  ؛فراش الزوجيةلهجر الزوج 

  يلي:  بالزوجة وهو في حالة مضي سنتين على قرار الحكم بالنشوز، لذا سنقسم هذا الفرع إلى فقرتين وكما

  )الهجر( )١(: الغيبة الإراديةأوّلاً 

وهذا  عنه، صادرُ إرادي  و قولٌ أمن الزوج  عملٌ  منشؤها دية تصيب المرأةضرار إراأهناك عدة 
  ، منها: الهجر أو الغياب الإرادي.النوع له صور متعددة

لها أن تطلب  بل أجاز، اطلاقً إالمرأة حقّ همل جعل الطلاق بيد الرجل، لكنه لم يُ  فالإسلام وإنْ 
لها ما  ةنسانإ لأنها ؛حرمانها من المعاشرة الزوجيةك ،متى شعرت بالكراهية والحرمان من زوجها التفريق

فحرمانها من هذا الحق  ؛للرجل من حقوق الزوجية في التمتع بلذة الحياة الجنسية وغيرها بطريقة مشروعة
مطالبة القاضي  وأو غير مباشرة يعطيها الخيار بين تحمل معاناة هذا الحرمان أبإرادة الزوج مباشرة 

وقبل الدخول بالموقف الفقهي والتشريعي ينبغي  ،حاطة بالموضوعولغرض الإ .)٢(تفريقبطلب ال بإزالته
  .التشريعي من هذا الموضوعهي و ن الفقيْ ومن ثم سوف نرى الموقفَ  ،الهجر فتعري

غفلته، أي تركته أو أا هجرت الشي هجرً : ويقال ،عراض عنهوالإ ،الترك والمغادرةة، هو لغ الهجر
  .)٣(البدن والقلب واللسان هغير  الإنسانا مفارقة يضً أويعني 

والهجر بعدم تفقد الزوج لزوجته  ،فالمقصود بالهجر هو هجر الفراش ،ا في الاصطلاحأمّ 
ن ع الهجر بدلاً  مصطلح ع العراقيوقد استحدث المشرّ  ،زواج دون عذر مشروعومعاشرتها معاشرة الأ

التي تقيم فيها ا في المدينة يكون الزوج مقيمً ذ قد إوسع من الغياب، أن الهجر وذلك لأ ،مصطلح الغياب
  . )٤(ترك معاشرتها إذافينطبق عليه الهجر  ،اولا يعد غائبً  ،الزوجة

                                  
المراد بالغيبة الإرادية: هو ابتعاد الزوج عن زوجته مدة تهيج لدى الزوجة غريزة الجنس فتخاف على نفسها من  )١(

الزواج في الفقه  انحلال عقد أحكامنظام الدين عبد الحميد، ينظر في هذا الصدد:  ؛الانحراف والوقوع في الفاحشة
 .٢٢٣ص مرجع سابق،الإسلامي والقانون العراقي، 

 .٢٠٢الزواج والطلاق، مرجع سابق، ص أحكاممصطفى الزلمي، ) ٢(
 .٢٤٤، صمصدر سابق، ٥، جوالأثرسعيدات المبارك، النهاية في غريب الحديث  أبومجد الدين  )٣(
يز الأحوال الشخصية في القانون العراقي والشريعة حمد محمود عبد دعيبل، وجأعلي و  إبراهيمعبد القادر  )٤(

  .٢٤٤-٢٤٣مرجع سابق، ص، ٢ج، الإسلامية
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٤٠  

  الشريعة الإسلامية من التفريق لهجر الزوج فراش الزوجية فقهاءموقف  - ١

سها وتضررت بهجره وخشيت على نف ،مدة لزوجتهكان هجر الزوج  إذاما  راء الفقهاء فيآاختلفت 
عنه، للإجابة  رغمًا يطلق زوجة الرجل نْ أن تطلب التفريق، وهل يجوز للقاضي أ، هل يجوز لها ةمن الفتن

  يأتي: وكما  ،في هذا الصدد الإسلاميةراء مذاهب الشريعة آهذا السؤال سوف نتناول  نع
جته لا يكون هجر الزوج لزو  نّ أ، )٣(لجعفريةقول لو  )٢(والشافعية )١(الحنفية : يرىالأوّلالرأي 

يبنى عليه التفريق بينهما، سواء كانت  نْ أن طالت المدة، وذلك لانعدام ما يصلح إ و  ،ا للتفريق بينهماسببً 
، وعلى الزوجة صم عراهفن تأالنكاح سر مقدس، ولا يجب  نسبب، وذلك لأمن دون  أوهذه الغيبة بسبب 

فلا ولاية للقاضي بحال من  ،)٤(بالذكر والعبادة بالتقرب إلى االله ةالصّبر والتعفف ومقاومة غريزتها الجنسي
الطلاق ": ا على ظاهر النصالأحوال ماعدا زوجة المفقود، ومتى توفرت شروط خاصة بهذا الشأن، وفقً 

  .)٥("بيد من أخذ بالساق

لى جواز التفريق إ الّذين ذهبوا )٨(، وقول للجعفرية)٧(والحنابلة )٦(الرأي الثاني: وهو رأي المالكية
الضرر يقع على  نّ إ إذ ،ن الزوجين بسبب غياب الزوج بشرط تضرر الزوجة من الغياب أو الهجربي

ففرّقوا بين  ا الحنابلةو بدونه، أمّ أن التفريق سواء كان ذلك بعذر يزو الزوجة من هجر زوجها، فالمالكية يج
 وأكطلب العلم  ،ذربعإذا هجر الزوج زوجته  لم يجيزوا التفريقف عذر،من دون  حالة الهجر بعذر أو

تمضي المدة اللازمة  أنْ عذر، ولكن بشرط من دون  ولكنهم أعطوا حق التفريق للزوجة، إذا كان ؛التجارة
وفي رأي  ،شهر عند بعض الفقهاء الحنابلةأدت مدة الغياب بما لا تقل عن ستة للهجر والغياب، وقد حدّ 

أمّا الجعفرية فيحق للزوجة اللجوء  ؛ام مالكمسنة وثلاث سنوات وقيل سنة عند مذهب الإ تكون بين خرآ
د كل تنفواسفإذا امتنع  ،أو الطلاق عن هجرها ويُخيّر الزوج بين العدول، للهجرإلى الحاكم لطلب التفريق 

ووجهة نظر هذا الرأي هو الحفاظ على  ،يحق للحكم أن يطلّقها بطلب من الزوجةالموسائل المشروعة, 
نس، عندما يشتد ، وشياطين الإلك الرذيلة، وتقع في أحابيل تجار الإنسانيةفتسلك مس ،الزوجة من الحرام

                                  
  .١١٥، صم٢٠٠٨سلامية الخمسة، مؤسسة العارف، بيروت، محمد الغروي، الأحوال الشخصية على المذاهب الإ(١) 
  .٢٩٤، صم١٩٦١مصر، ، مطبعة دار التأليف، الإسلامبدران ابو العينين بدران، الزواج والطلاق في  (٢)
  .١٦٨، صم١٩٦٤محمد جواد مغنية، الأحوال الشخصية. دار العلم للملايين، بيروت،  (٣)
رمضان علي السيد الشرنباصي  ؛٢٩٤، مرجع سابق، صالإسلامالعينين بدران، الزواج والطلاق في  أبوبدران  (٤)

  .٥٤٨وجابر عبد الهادي الشافعي، أحكام الأسرة، مرجع سابق، ص
  .١٦٨محمد جواد مغنية، الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص (٥)
  .٤٣١ص ،مصدر سابق، ٢الدسوقي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، جمحمد بن أحمد بن عرفه (٦) 
  . ٣٠٥- ٣٠٤سابق، صمصدر ، ٧ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج (٧)
عبد الكريم زيدان، المفصل ؛٣٨٥, المسألة رقم ١٠٩صسابق،  مصدر, ٣ج ،منهاج الصالحينعلي السيستاني، (٨) 

  .٤٦٤، مرجع سابق، ص٨، جالإسلاميةفي أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة 
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٤١  

ومن جانبنا نرى، أنّه يجب الزوج أنْ يحصل على موافقة الزوجة في هجرها بسبب  .)١(ميلها إلى الرجال
، طلب العلم أو التجارة أو لأي سبب آخر، على أنْ تُحدّد مدةُ الهجرِ حسب طبيعة العذر وبُعْد المسافة

ولا  رلا ضر "على أنْ لا تزيد على ثلاث سنوات كحد أعلى، إذ أنّ العلاقة الزوجية قائمة على قاعدة: 
، وعند الجعفرية بائنًا أو )٢(ضرار". أمّا عن نوع الفرقة، فعند المالكية طلاق بائن، وعند الحنابلة فسخ

  .)٣(رجعي حسب اختلاف الموارد

  غيبة الإرادية موقف قانون الأحوال الشخصية من ال - ٢

، لكن بعد "الغياب"مصطلح  ١٩٥٩لسنة ) ١٨٨(المرقم  استخدم قانون الأحوال الشخصية العراقي
سماه التفريق للهجر، أو  ،استخدم مصطلح الهجر ١٩٧٨لسنة ) ٢١( التعديل الثاني بموجب قانون رقم

انون الأحوال الشخصية من ق )٤٣(رادية، فهناك نصوص في المادة موضوعنا عن الغيبة الإ نّ أوبما 
تتحدث عن الهجر في  البعض الآخربعد الدخول، و  الزوجية تحدث عن الهجر لفراشي العراقي، بعضها

  مدخول بها للفراش.الحالة عدم طلب زوجته غير 
طلب حل  مرأةبها للحق التي يحالات الدراستنا إلى بيان في تقدّم، سنتوجه  حتى نوضح كلّ ما

  ب هجر زوجها لفراش الزوجية، وذلك من خلال التقسيم الآتي: بسب ؛الرابطة الزوجية
وله مال  ،قامةالإ ن كان الزوج معروفَ إ و  ،كثر بلا عذر مشروعأإذا هجر الزوج زوجته مدة سنتين ف -أ

 نفاق منه.تستطيع الإ
إذ هو هجر  ،الضرر الذي يقع على الزوجة بسبب هجر زوجها لها هو ضرر من نوع خاص

جاز قانون الأحوال أذى، لذلك قامة مع زوجها بوجود هذا الأطيع الإتوالزوجة قد لا تس، قصد به الأذى
كثر فأزوجة طلب حل الرابطة الزوجية إذا هجرها مدة سنتين لل) ٢أولاًّ) الفقرة (/٤٣الشخصية في المادة (

تثبت  نْ أب . ويج)٤(نفاق منهوله مال تستطيع الإ ،قامةالإ كان الزوج معروفَ  نْ إ و  ،بلا عذر مشروع
وبشكل متواصل ومستمر  ،ها بهجر زوجها لها المدة القانونيةئعادّ ا دعية بتكليف من المحكمة صحةَ المُ 

لى إبالإضافة  .)٥(دعى عليه اليمين الحاسمةتحليف المُ  فلها حقّ  ،ثباتعجزت عن الإ وإذا ؛دون انقطاع
كثر لا يؤثر على حق الزوجة أو أسنتين هجرها مدة  إذا ،في طلبها التفريق من زوجها ،الزوجة نّ فإذلك 

                                  
  .٢٩٤سلام، مرجع سابق، صالعينين بدران، الزواج والطلاق في الإ أبوبدران  (١)

رمضان علي السيد الشرنباصي وجابر عبد  ؛٧٠٦٧، مرجع سابق، ص٩وأدلته، ج الإسلاميوهبة الزحيلي، الفقه  )٢(
 .٥٤٨الهادي الشافعي، أحكام الأسرة، مرجع سابق، ص

 .٣٨٥, مسألة رقم١٠٩سابق, ص , مصدر٣يستاني, منهاج الصالحين, جعلي الس  )٣(
 .٨٦، صم١٩٨٩ بغداد، الكرباسي، شرح قانون الأحوال الشخصية العراقي، دار الحرية للطباعة، إبراهيمعلي محمد  (٤)
حمد محمود عبد دعيبل، وجيز الأحوال الشخصية في القانون العراقي والشريعة أبراهيم علي و إعبد القادر  (٥)

 .٢٤٥مرجع سابق، ص، ٢جسلامية، الإ
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٤٢  

  .)١(ا في التفريقلحاقها به، ويبقى حق الزوجة قائمً إنفاق الزوج عليها خلاف مدة الهجر واستعداده بإ
التفريق من زوجها إذا هجرها  للزوجة طلبَ  نّ إ": ومن تطبيقات القضاء العراقي في هذا الصدد

ا لأحكام نفاق منه طبقً وله مال تستطيع الإ ،قامةعروف الإكان م نْ إ مدة سنتين فأكثر بلا عذر مشروع، و 
 فلها ،دعي عليهالمحكمة استمعت لشهود الطرفين لإثبات هجر المُ  نّ أ)، وحيث ٢أولاًّ) الفقرة (/٤٣(المادة 

  .)٢(ما استخلصته من ظروف الدعوى"ا لِ ترجيح البينات الشخصية وفقً 
الزوجية فقط، بل يتحقق الهجر حتى وأن كان  ولا يشترط أن يكون الهجر هو هجر الزوج منزل

الزوج والزوجة في دار واحدة، وهذا ما قضت به محكمة الأحوال الشخصية في الكاظمية في قرار لها، 
قضت المحكمة بالتفريق للهجر حتى وأنْ كانت الزوجة مع الزوج في دار واحدة، إذ "والذي جاء فيه: 

  .)٣(جر الزوجة الفراش الزوجية"يُعتبر الهجر متحقق إذا تعمد الزوج ه
تذكر مدة الهجر في عريضة الدعوى بتحديد تاريخ اليوم والشهر والسنة،  نْ أويجب على المدعية 

كما أن  ،من سنتين كثرَ أالهجر على ما تدعيه الزوجة يكون  إنّ "قرار لمحكمة التمييز: في حيث جاء 
لى فرض عدم تحديد تاريخ الهجر بإمكان المحكمة وع ،المغتفرة الأخطاءمن  "ما يقارب السنتين: "عبارة

  . )٤(تحديد تاريخ ذلك وعلى ضوئه إصدار قرارها"
د بطلب عتّ ولا يُ  ،لزفاف خلال سنتين من تاريخ العقدبالب الزوج زوجته غير المدخول بها اإذا لم يط -ب

تمام الزوجية إالزوج في  تراخِ يُعتبر  ذإ ،)٥(وفى بحقوقها الزوجيةأالزوج زفاف زوجته إذا لم يكن قد 
 ببالغيصيبها و  ،الهجر ينال من الزوجة طوللأن  ؛ا للزوجةا من ضروب الهجر المسبب ضررً ضربً 

 .)٦(يجعلها معلقة، فلا هي ذات زوج ولا هي مطلقة نْ أومن شأنه  ،الضرر
برام العقد حق طلب التفريق لعدم إيحق للزوجة بعد مضي سنتين على  تقدّم،على ما  وبناءً 

مام المحكمة المختصة أو أ ابرام العقد سواء كان العقد منعقدً إوتبدأ المدة المحددة من وقت  بها، الدخول
على  ةكون قرينيل ن كافٍ يمام رجل دين وصدق من المحكمة المختصة فيما بعد، واشتراط المشرع سنتأ

                                  
 .٨٦الكرباسي، شرح قانون الأحوال الشخصية العراقي، مرجع سابق، ص إبراهيمعلي محمد  (١)
دريد داود سلمان الجنابي، ؛ ينظر: ٢٧/٨/٢٠٠٨في  ١/٢٠٠٨/ش٢٢٦١ قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد(٢) 

 .٨٥الأحوال الشخصية في قرارات محكمة التمييز الاتحادية، مرجع سابق، ص
سالم رضوان ؛ ينظر: ٣/٩/٢٠٠٦في  ٢٠٠٦/ش/٢٩٣٥قرار محكمة الأحوال الشخصية في الكاظمية في العدد (٣)

 .٨٧ع السابق، صج، مر ١٩٥٩) لسنة ١٨٨رقم ( نون الأحوال الشخصيةتطبيقات القضاء العراقي في قا الموسوي،
رزاق جبار علوان، ؛ ينظر: ٧/٩/٢٠١٠في  ٢٠١٠ولى/أ/ شخصية ٣١٠٥قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد  (٤)

 .٣١٩قسم الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص -المختار في قضاء محكمة التمييز الاتحادية
 .١٩٥٩) لسنة ١٨٨) من قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم (٣لاً) الفقرة (/أوّ ٤٣المادة ( (٥)
 .١١٩، صمرجع سابقأحمد نصر الجندي، شرح قانون الأحوال الشخصية العراقي،  (٦)
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٤٣  

  .)١(اجتمام الزو إعدم جدية الزوج في 
الزوج لم يطلب  الثابت من وقائع الدعوى أنّ  نّ الصدد: "إومن تطبيقات القضاء العراقي في هذا 

زوجته الغير مدخول بها للزفاف رغم مضي مدة تزيد عن ست سنوات على عقد زواجها، وبذلك من حق 
   .)٢() من قانون الأحوال الشخصية"٣أولاًّ) الفقرة (/٤٣( الزوجة طلب التفريق وفق المادة

 ٣(بالنشوز ا: مضي سنتين على قرار الحكمثاني(  
 ،هاو ويكس ،يطعمها ، وأنْ ةمعاشر  ويعاشرها خيرَ  ،حسن إلى زوجتهيُ  من الزوج أنْ  الإسلام بَ طل
هَْا ﴿: قال سبحانه وتعالى ؛ولا يقبحها ،ولا يهجرها

َ
زْوَاجًا لتَِسْكُنُوا إلِ

َ
نفُْسِكُمْ أ

َ
كُمْ مِنْ أ

َ
قَ ل

َ
نْ خَل

َ
مِنْ آياَتهِِ أ

رُونَ  وجََعَلَ بيَنَْكُمْ مَوَد	ةً  ياَتٍ لقَِوْاٍ يَتَفَك	
َ

مَعْرُوفِ ﴿: قال تعالىو ، )٤(﴾وَرحَْةًَ إنِ	 فِ ذَلكَِ ل
ْ
وهُن	 باِل   . )٥(﴾وعََشُِ

مَعْرُوفِ 
ْ
  . )٥(﴾باِل

وأن لا تحاول الخروج عن الحقوق  ،لى زوجهاإن حسِ تُ  وفي مقابل ذلك طلب من الزوجة أنْ 
للتدهور  الزوجيةَ  الحياةَ  ههذ تهافاض تصر عر تُ والترفع والنشوز على مركز الرياسة البيتية، ف ،الزوجية

َافُونَ قال تعالى: ﴿ ،تأديبها كان للزوج حقّ  ،ونشزت ،خرجت عن هذه الحقوق فإنْ  ؛والانحلال
َ

تِ ت
ّ
وَال|

مَضَاجِعِ وَاضِْبُوهُن	 
ْ
  .)٦(﴾نشُُوزهَُن	 فعَظُِوهُن	 وَاهْجُرُوهُن	 فِ ال

ل تعرف النشوز، وماهي أسبابه، وعلاجه، وماهي إجراءات على ضوء ما تقدّم، يستدعي منّا الحا
  الدعوى، وهل أعطى المشرع العراقي للزوجة طلب التفريق إذا اعتبرت ناشزًا؟. 

  معنى النشوز  - ١

  منهما لصاحبه، واشتقاقه من  النشوز في اللغة: النشوز يكون بين الزوجين، وهو كراهة كل
 ،ا وهي ناشز ارتفعت عليهوعلى زوجها تنشز نشوزً  ،المرأة زوجها زُ شْ نَ و  ،ن الأرضعوهو ما ارتفع  .النشز

                                  
حمد محمود عبد دعيبل، وجيز الأحوال الشخصية في القانون العراقي والشريعة أبراهيم علي و إعبد القادر  (١)

 .٢٤٩مرجع سابق، ص ،٢جسلامية، الإ
رزاق جبار  ؛ ينظر:١٧/٥/٢٠٠٩في  ٢٠٠٩/ أولى/شخصية ٢٢٠٤قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد (٢) 

 .٣١٤قسم الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص - علوان، المختار في قضاء محكمة التمييز الاتحادية
ون أعطى للزوج حق طلب التفريق بعد اكتساب قرار القان نّ وضع هذا الموضوع ضمن الأسباب الإرادية، لأ  رأينا )٣(

الحكم بالنشوز درجة البتات، وأعطى الزوجة حق التفريق بعد مضي سنتين من اكتساب الحكم درجة البتات، فإذا لم 
يقم الزوج بإقامة دعوى تفريق بعد اكتساب الحكم بالنشوز درجة البتات، هذ يعني أن الزوجة تبقى معلقة لا هي ذات 

من الزوجة  اذنَ إأن يأخذ من دون  ، والزوج يستطيع الزواجاا إراديً ضررً  عدّ ولاهي مطلقة لمدة سنتين، وهذه يُ  زوج،
محمد حسن كشكول، شرح قانون الأحوال الشخصية و  عباس زياد السعديينظر في هذا الصدد:  ا؛باعتبارها ناشزً 

   .٧٢، مرجع سابق، ص١٩٥٩) لسنة ١٨٨رقم (
 .٢١ية سورة الروم، الآ )٤(
 .١٩سورة النساء، الآية  )٥(
  . ٣٤ الآية ،سورة النساء) ٦(
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  . )١(ا كذلك وضربها وجفاها وأضر بهاوخرجت عن طاعته وتركته، ونشز عليها نشوزً  ،واستعصت عليه وأبغضته

  .)٢(أما اصطلاحا فهو: "ارتفاع أحد الزوجين عن طاعة صاحبه فيما يجب له"  

عصية الزوجة في ما يلزمها من طاعة، وأصل النشوز الترفع على الزوج مبأنه: " وعُرف أيضًا
  .)٣("بمخالفته

  أسباب النشوز - ٢

فيكون بالقول مثلاً عند إجابته بكلام  ،قسّم العلماء النشوز إلى أمارات، فيكون إما بقول أو بفعل 
  .)٤(كانت تقُْبِلخشن وسلاطة لسان، بعد أنْ كانت بكلام لين، أو غير مقبلةٍ بوجهها بعد أنْ 

عذر شرعي، وعدم من دون  ويكون بالفعل إذا حصل امتناعها عن تنفيذ أوامر زوجها المشروعة
  .)٥(الالتزام بواجباتها البيتية، وعدم تمكين الزوج من نفسها إذا دعاها للفراش

وهناك أسباب أخرى، وهي عدم تكافئها مع زوجها سواء كان ذلك من الناحية الاقتصادية أو 
لاجتماعية أو الثقافية، إذ تُعتبر الكفاءة عنصرًا هاما من عناصر الانسجام الأسري، والتوافق النفسي بين ا

الزوجين. ومن الأسباب أيضًا كُرْهُ الزوجة لزوجها بسبب إكرهها على الزواج به من قبل أهلها، أو عدم 
نشوز الزوجة تدخل الأهل والأقارب وأيضًا من أسباب  ،اقتناعها بزوجها ورغبتها بالتزوج من زوج آخر

  بشؤون الزوجين، وهذا يُعدّ سببًا مهما في زرع الشقاق والخلافات بين الزوجين.

  علاج النشوز  - ٣

وسائل معروفة من  ذباتخا - بإرشاد تشريعي إلهي - رسمَ الإسلام الطريق الصحيح لعلاج النشوز
ا بالزوج إذ أنه علا ج داخلي لأن كرامة الرجل تأبى أن يطلب محاكمة وعظ وتأديب وإصلاح، وجعله خاص

َافُونَ نشُُوزهَُن	 فعَظُِوهُن	 وَاهْجُرُوهُن	 ﴿: قال تعالى زوجته كلما انحرفت عن طريق الفطرة السليمة،
َ

تِ ت
ّ
وَال|

يهِْن	 سَبيِ| إنِ	 
َ
طَعْنَكُمْ فَ| تَبغُْوا عَل

َ
مَضَاجِعِ وَاضِْبُوهُن	 فإَنِْ أ

ْ
بيًِافِ ال

َ
َ كَنَ عَليِ�ا ك 	d٦( ﴾ا( .  

يتبيّن من نص الآية الكريمة أنّ الزوجة الناشز غير المطيعة للزوج هي التي تترفع عن حدود 
  الزوجية وواجباتها، فيسلك معها الرجل المراحل الأربع الآتية: 

                                  
 .٤١٨ه، ص١٤١٤، دار صادر، بيروت، ٥ابن منظور، لسان العرب، ججمال الدين محمد بن كرم  )١(
 .١٩١سابق، ص مصدرالحلي، المختصر النافع،  جعفر بن الحسن )٢(
 .٢٣٧، صم١٩٩٤العلمية، بيروت،  ، دار الكتب٢الجصاص، أحكام القرآن، جأحمد بن علي ) ٣(
 .٤٢٨ص سابق، مصدر ،٥محمد بن جمال الدين العاملي وزين الدين العاملي، الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية، ج )٤(
  .٣٣٧سابق، ص مصدر ،٤مامية، ج، المبسوط في فقه الإأبي جعفر محمد بن الحسن الطوسي )٥(
  . ٣٤سورة النساء، الآية ) ٦(
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وهو  ،ؤها، وإصلاح أمرهاقد تقبل المرأة هذا الدواء، ويكون فيه شفاو الوعظ والإرشاد والكلمة الطيبة،   -أ 
 علاج نفسي.

هجر فراش الزوجية من غير الخروج من المنزل، أي ترك المبيت معها في فراش واحد، إذ لا يحل   -ب 
 هجر الكلام أكثر من ثلاثة أيام، وهو علاج بدني وعقلي.

الضرب غير المبرح، أي غير مؤذٍ تحت تأثير شعور التأديب والإصلاح، كما يؤدب الأب صغاره،   - ج 
 . بقصد التشفي والانتقام، وهو علاج بدني خالصلا

الخير،  أهلمن  اندعى اثنتَ سْ فإذا انتهت المراحل الثلاث دون جدوى، واشتد الخلاف والعداوة، يُ   -د 
 ،)١(للسعي في إصلاح ذات البينليكونا رسولَيْن، والآخر من أهل الزوجة،  ،دهما من أهل الزوجأحُ 

 .)٢(استحالة استمرار الحياة الزوجية للضرر والشقاق عوالذي سبق لنا الحديث عنه في موضو 

  إجراءات دعوى النشوز والواقع العملي - ٤

تعدّ دعوى النشوز من الدعاوى المهمة أمام القضاء، والتي تُنْظَرُ من قبل محكمة الأحوال 
راءات لسنة، والإج) ١٨٨( ) من قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم٢٥الشخصية، وحسب نص المادة (

المتبعة في إصدار حكم النشوز، وما يترتب على هذا الحكم من المطالبة بالتفريق بين الزوجين، وسقوط 
الحقوق وَرَد الدعوى أحيانًا، إذ تتمثل إجراءات الدعوى أوّلاً بإقامة الزوج دعوى المطاوعة، إذ يطلب الزوجُ 

ولا بُدّ أن تكون هذه الدار  ،بلهمن قِ ر معدة دا والسكن معه في ،بالانتقال من بيت أهلها زوجتهِ مطاوعةَ 
مستوفية جميع الشروط الشرعية والقانونية، والمحكمة لا تصدر الحكم بالمطاوعة إلاّ بعد أنْ تستنفذ جميع 
إجراءاتها، فمتى اقتنعت أنّ البيت المُعدّ من قِبل الزوجِ بعد أنْ تجري الكشف الموقعي وبحضور الطرفين، 

 ا للشروط، أي يتناسب مع مكانتهما الاجتماعية والاقتصادية، وتقدير ذلك راجع إلى اجتهاد ويكون مستوفي
يجب أنْ يكون البيتُ الشرعي مناسبًا لحالة ما جاء في قرار محكمة التمييز: ". هذا )٣(قاضي الموضوع

  .)٤(الطرفين، وليس لحالة الزوجة المالية"

                                  
؛ ٧٨٣-٧٨٣، صم١٩٧٠، دار الفكر العربي، القاهرة، ٣ج د الكريم يونس الخطيب، التفسير القرآني للقرآن،عب )١(

أكرم ياغي، قوانين الأحوال الشخصية لدى الطوائف  ؛٣١٧سابق، صمصدر ، ١، جالزحيلي، التفسير الوسيط وهبة
، ٣حسين فضل االله، فقه الشريعة، جمحمد  ؛١٥٥الإسلامية والمسيحية تشريعًا وفقهًا وقضاءً، مرجع سابق، ص

  .٥١٠سابق، ص مصدر
 .٢٣ص ،ينظر في هذا الصدد: بعث الحكمين وعملهما )٢(

  .١٠٤، صم٢٠١٢، مكتبة السنهوري، بغداد، ١أحمد الكبيسي، الوجيز في شرح قانون الأحوال الشخصية، ج )٣(
فوزي كاظم المياحي، صديق ؛ ينظر: ١٩/٤/١٩٧٥في ٧٥/شخصية/٢٤١قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد )٤(

 .٢٢٤المحامي في دعاوى الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص
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درجة البتات، يتم تنفيذ هذا القرار في  ةالحكم بالمطاوعوفي الواقع العملي، وبعد اكتساب قرار 
مديرية التنفيذ، ويتم تبليغ الزوجة فحوى القرار، ولا بُدّ من مطاوعة الزوجة لزوجها حسب منطوق الحكم؛ 

) من قانون الأحوال ١) الفقرة (٢٥المادة (نصت  وإذا رفضت الزوجة، فإنها تتعرّض إلى فقدان حقوقها، إذ
  : تيةلا نفقة للزوجة في الأحوال الآ": العراقي على أنهالشخصية 
  .شرعي  وبغير وجهٍ  ذنٍ إإذا تركت بيت زوجها بلا -١
  إذا حبست عن جريمة أو دين.-٢
  .)١("عذر شرعيمن دون  إذا امتنعت عن السفر مع زوجها-٣

تأسّست ) أحوال شخصية، قد ٢٥هذا ما جاء في قرار محكمة التمييز: "إنّ روح نص المادة (
. أمّا إذا أمتنعت لأسباب )٢("على ربط الإنفاق بالترابط والوجود الفعلي لطرفي عقد الزواج في بيت الزوجية

) ٢٥خاصة، فيتم تدوين ذلك في محضر أولي، وهذا حق منحهُ القانون للزوجة، إذ أنّ مضمون المادة(
ر المشروعة التي تتعذّر بها الزوجة ) من قانون الأحوال الشخصية العراقي نصّ على الأعذا٢الفقرة (

ا في طلب ا، إذا كان الزوج متعسفً لا تلزم الزوجة بمطاوعة زوجها، ولا تعتبر ناشزً "بمطاوعة زوجها وهي: 
   :يأتيضرار بوجه خاص ما التضييق عليها، ويعتبر من قبيل التعسف والإ أوضرار بها ا الإالمطاوعة قاصدً 

  ا يتناسب مع حالة الزوجين الاجتماعية والاقتصادية.ا شرعي تً عدم تهيئة الزوج لزوجته بي – أ
ماتها اا عن محل عمل الزوجة، بحيث يتعذر معه التوفيق بين التز بعيدً  المهيأإذا كان البيت الشرعي  –ب 

  البيتية والوظيفية .
  . تعود للزوجالمجهزة للبيت الشرعي لا الأثاثإذا كانت  -جـ 
  ."ة بمرض يمنعها من مطاوعة الزوجإذا كانت الزوجة مريض –د 

إنّ الزوج في أغلب الأحيان، بعد صدور الحكم بالمطاوعة والتنفيذ، يراجع المحكمة من أجل إقامة 
دعوى النشوز ضد زوجته، ودعوى النشوز هي أثر من آثار دعوى المطاوعة، بمعنى أنّ الزوج لا يستطيع 

عة، وتنفيذ قرار المطاوعة في دائرة التنفيذ، إلاّ أنّ على إقامة دعوى النشوز إلاّ بعد إقامة دعوى المطاو 
) من قانون ٣) الفقرة (٢٥عليه المادة (نصت  المحكمة أنْ تتريث في إصدار حكم النشوز، وهذ ما

الحكم بنشوز الزوجة، حتى تقف على إصدار تتريث في  أنْ على المحكمة الأحوال الشخصية العراقي: "
  ". هاسباب رفضها مطاوعة زوجأ

                                  
 المعدل. ١٩٥٩) لسنة ١٨٨) من قانون الأحوال الشخصية رقم (١) الفقرة (٢٥( المادة )١(
لموسوي، سالم رضوان ا؛ ينظر: ٢٤/٨/٢٠٠٨عدد، في من دون  ،كمة الأحوال الشخصية في حي الشعبقرار مح )٢(

 .١٨٩تطبيقات القضاء العراقي في قانون الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص
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ومن خلال شرح هذه الفقرة يتبيّن أنّ أمر التريث وجوبي وليس جوازيا، أي أنّ على المحكمة 
التريث في إصدار الحكم، وبذل الجهود والمساعي في إزالة الأسباب القائمة التي تحول دون مطاوعتها، 

  .)١(وبعدها يصدر الحكم بالنشوز

  مضي سنتين على قرار النشوز حق الزوجة طلب حل الرابطة الزوجية بعد - ٥

بعد أن بذلت المحكمة مساعيها في دعوى المطاوعة، قبل إصدار قرارها بمطاوعة الزوجة لزوجها 
بدار شرعية، وبذلت مساعيها في دعوى النشوز، فإنه لا يبقى للمحكمة سوى الحكم على الزوجة بنشوزها، 

تقضي  نْ أعلى المحكمة لأحوال الشخصية: ") من قانون ا٤) الفقرة (٢٥عليه المادة (نصت  وهذ ما
نصت  كما ."سباب التي تحول دون المطاوعةزالة الأإتستنفد جميع مساعيها في  أنْ بنشوز الزوجة، بعد 

يعتبر النشوز سببا من ب) من قانون الأحوال الشخصية العراقي على أنه: " - ٥( ) الفقرة٢٥المادة (
  ي : تسباب التفريق، وذلك على الوجه الآأ

تقضي بالتفريق،  أنْ للزوج طلب التفريق، بعد اكتساب حكم النشوز درجة البتات، وعلى المحكمة  
ا ما قبضته من مهرها المعجل، ويسقط مهرها المؤجل، إذا كان التفريق قبل الدخول، أمّ  وتلزم الزوجة بردّ 

نصف ما قبضته، إذا كانت قد  لزم الزوجة بردّ إذا كان التفريق بعد الدخول، فيسقط المهر المؤجل، وتُ 
إنّ الثابت من الحكم الصادر في محكمة التمييز في قرار لها: " هوهذا ما أيدت ."قبضت جميع المهر

قد  - الزوجة –المكتسب درجة البتات، أن المميزة  ٢٠/٤/٢٠٠٨والمؤرخ في  ٢٠٠٨/ش/٢الدعوى المرقمة
  .)٢(حق الزوج طلب التفريق وفق المادة المذكورة" حُكِمَ عليها بالنشوز لعدم مطاوعتها لزوجها، لذلك فمن

وهذا واضح من نص المادة إذ يحق للزوج طلب التفريق بعد اكتساب قرار الحكم بالنشوز درجة 
للزوجة طلب التفريق، بعد مرور أ) من القانون على أنّ: " - ٥( ) الفقرة٢٥البتات. ونصت المادة (

وفي هذه  ،تقضي بالتفريق أنْ جة البتات، وعلى المحكمة (سنتين) من تاريخ اكتساب حكم النشوز در 
  "نصف ما قبضته لزمت بردّ أُ الحالة يسقط المهر المؤجل، فإذا كانت الزوجة قد قبضت جميع المهر، 

يتضح من خلال هذا النص، أن القانون أعطى الحق للزوجة الناشز الحق بمراجعة المحكمة، 
ين على اكتساب الحكم درجة البتات، وآثار هذا التفريق هو سقوط وطلب التفريق من زوجها بعد مرور سنت

المهر المؤجل، أما إذا كانت قد قبضت كل المهر المؤجل، فإنها ملزمة بردّ نصف ما قبضته.
                                  

  .٩٣، مرجع سابق، صوآثاره وأحكامهعباس زياد السعدي، الطلاق  )١(
رزاق جبار ؛ ينظر: ٢٦/٧/٢٠٠٩في  ٢٠٠٩/شخصية أولى/ ٣٤٢٥قرار محكمة التمييز الاتحادية الاتحادية )٢(

 .٣٠٦، مرجع سابق، ص١قسم الأحوال الشخصية، ج - مة التمييز الاتحاديةعلوان، المختار في قضاء محك



 ........................................................................................................ الفصل الأول

٤٨  

  المبحث الثاني

  طلب حل الرابطة الزوجية حق المرأة التي تعطيسباب اللاإرادية الأ

ا، ببً لا مباشرة ولا تس  ا،ن منشئهيفي تكو  قَصْدٌ كون للزوج المقصود بالأسباب اللاإرادية هو ما لا ي
لاإرادية كفقدانه في الحرب أو  ةً التي تصيب الزوج، أو غيابه غيب الأمراضو  ،كالضرر الناشئ عن العلل

  .الأخرىأسره، وما يماثلها من الأسباب 
وحل الرابطة الزوجية،  التي تعطي للمرأة حق المطالبة بالتفريق، )١(ةفما هي الأسباب اللاإرادي

  : الآتي النحو مطلبين، وعلى إلى المبحث هذا تقسيم نفضل لتوضيح أكثر،
  الزوج بعيب أو مرض يمنع مقاصد الزواج إصابةالمطلب الأول: 
  )هسجن لفقدانه أو: غياب الزوج غيبة لاإرادية (المطلب الثاني

  واجإصابة الزوج بعيب أو مرض يمنع مقاصد الز : المطلب الأول

ط مقدس هو عقد الزواج، بايجمع بينهما ر حيث الزوج والزوجة، : سرة على دعامتين، هماتبنى الأ
وجعل  ،والذي أحاطهُ التشريع الإسلامي بهالة من التقديس والرعاية عليه المجتمع، العقد الذي بنيَ وهو 

  يسهم في بناء المجتمع. يجيل قو ، ومن أهدافه التناسل لإيجاد والمحبة قوام الحياة الزوجية الألفة والمودة
 ،صاب بعيب تناسليشريكه الآخر مُ  ثنائها بأنّ أأحد الزوجين بعد العقد والمباشرة أو  ألكن قد يفاج

                                  
وسعَ قانون الأحوال الشخصية العراقي من دائرة إنهاء عقد الزواج، إذ أعطى وسيلة للمرأة تنهي بها الربطة  )١(

نهما، خصوصًا الزوجية وبدون سبب، فقد تتفاجئ الزوجة أنّ طبائع زوجها تختلف عن طبائعها، والانسجام منعدم بي
في طلب التفريق قبل  للزوجة الحق "/ ثانيا) على أن: ٤٣المادة (نصت  إذا كان الزوجان لا يملكان ثقافة الارتباط، إذ

 ،الزوجة إلى الزوج ما قبضته من مهر ردّ تُ  أنتقضي بالتفريق بعد  أنْ وفي هذه الحالة على المحكمة  ،الدخول
وبهذا النصّ نجد أن المشرّع أراح المجتمع من  ."الزواج لأغراضات ثابتة صرفها ونفق أموالبده من وجميع ما تكّ 

زواج لا يبدوا ناجحًا، فمنح الزوجة غير المدخول بها هذا الحق مدام الأمر في بدايته، وليس بينهما عِشْرَةٌ يؤسف 
ج وتكبده بمناسبة هذا الزواج. عليها ولا ذرية يخاف عليها، بشرط إعادة معّجل مهرها المقبوض وكل ما أنفقه الزو 

وجرى القضاء العراقي على تمكين زوجة المفقود أو الأسير غير المدخول بهما، حق في طلب حل الرابطة الزوجية، 
بشرط أن ترد المهر المعجل والمصاريف الثابتة التي صرفها الزوج لأغراض الزواج إذ تقوم المحكمة بتحليف الزوجة 

وعدم استلام ما ذكرته، ومن تطبيقات القضاء العراقي: "... وُجِد أن محكمة الأحوال اليمين على عدم الدخول 
الشخصية قضت بالتفريق بين المدعية وزوجها المفقود قبل إجراء التحقيقات المطلوبة في ما ذلك أنها لم تتحقق 

ن التفريق يختلف بالحالتين كون المفقود قد دخل بزوجته من عدمه، ولم تسأل الشهود عن ذلك لما له من أهمية لأ 
قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد من حيث الآثار القانونية والشرعية المترتبة.. لذا قرّر نقض القرار"؛ 

، مرجع سابق، وآثاره وأحكامهعباس زياد السعدي، الطلاق ؛ ينظر: ٢٠/٩/٢٠٠٢في  ٢٠٠٢/ش/٦٦٩١
  .١٠٣ص
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في الدخول، وقد يكون  اقد يكون عارضها كليً  والأمراض، وهذه العيوب دٍ أو مع ،أو مرض جسماني منفر
ا منه قبل العقد أو عد العقد، بأن يكون الزوج أو الزوجة سليمً ا ب، وقد يكون هذا العيب متجددً امؤقتً  اعارضً 

أو  لا لسبب مادي  ،صيب به فيما بعد، الأمر الذي يؤدي إلى صعوبة استمرار هذه الحياةنه أُ أ ه، إلاّ ئثناأ
 لحادث بعده، أثّ  وهذا العيب حصل قبل العقد أ نّ أيعصف بالحياة الزوجية، بل بسبب  معنوي ر على حق 

من الزوجين بالآخر على وفق مقتضى الشرع. وكما هو  كل  استمتاعِ  الزوجين، وهو حق  بين كلا تركٍ مش
أكثر  عدّ يُ  ،أو بحكم الدور المنوط به في الحياة ،بحكم تكوينه الفيزيولوجي والنفسي الإنسان فإنمعروف 

 ،على شطرها الروحيّ  ا المادي بهوغلب جانُ  ،وكلما تعقدت الحياة؛ ا للأمراض والعوارضضً المخلوقات تعرّ 
أمرًا مراض ليس ض الإنسان للأن موضوع تعرّ ألم يشهدها أسلافه، إذ  ومصائبَ  مصاعبَ  واجه الإنسانُ 

مع  لذلكعن علاجها،  الطبّ  زُ يعج جديدةٍ  أمراضٍ  ظهورُ  هووالسبب  ،لكنه متجدد مع الزمن جديدًا،
من المستحدثات التشريعية في أنظمتنا  ،)١(زواجالتقدم والتطور العلمي، يعد الفحص الطبي قبل ال

، بالإضافة إلى وحماية الأجيال منهاالذي من خلاله يتم كشف الأمراض المعدية والوراثية، القانونية، 
  .)٢(حماية الأفراد من الأمراض المعدية التي تنتقل بين الزوجين

هل تبقى الزوجة ف، ، أو عقلـييأو جنس  ،يمرض جسم بب الزوج يصذا أُ إم، تقدّ  وبناءً على ما
لم الحياة كما تقاسمه سعادتها وهناءها، السؤال الذي يطرق باب بحثنا هو: ما هو أتقاسمه  معهالسليمة 

فالنتيجة لا  ،فيه ةلمرض أو علمعها يؤدي دوره بالشكل الطبيعي  موقف الزوجة؟ فإذا لم يستطع الزوج أنْ 
  وبالتالي لا مجتمع متكامل. ،وأولادسرة من زوجين أولا  ،رجل أمام امرأة

  ، على النحو الآتي: فروعل تقسيم هذا المطلب إلى ثلاثة نفض  وللإجابة عن هذه التساؤلات،
  أنواع العيوب اللاإرادية التي تصيب الزوج.الفرع الأول: 
  آراء الفقهاء وأدلتهم في حق الزوجة بالتفريق بسبب العيوب والعلل.الفرع الثاني: 

من حق الزوجة بالتفريق بسبب العيوب  موقف قانون الأحوال الشخصية العراقيالثالث: الفرع 
  .والعلل

                                  
ا يؤيد سلامة الزوجين من الناحية الصحية ا طبيً م الخاطبان تقريرً يقدّ  نْ أقد الزواج رع العراقي لإبرام عاشترط المشّ  )١(

ت  ) من قانون الأحوال الشخصية التي٢) الفقرة(١٠وفق المادة ( رفق البيان بتقرير طبي يؤيد سلامة يُ ": أنْ  علىنص
  طها القانون".الزوجين من الأمراض السارية والموانع الصحية وبالوثائق الأخرى التي يشتر 

باسم محمد شهاب، عيوب الزوجية وأثرها في تقويض الروابط الأسرية، مجلة الحقوق، تصدر عن مجلس النشر  )٢(
 .٣٦٣-٣٦٢، صم٢٠٠٩، السنة الثالثة والثلاثون، )٣(العدد الكويت، جامعة الكويت،-العلمي
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  الفرع الأول: أنواع العيوب اللاإرادية التي تصيب الزوج

لعَيْب والعَيْبَةُ والعاب بمعنى واحد، تقول: عاب المتاعُ أي صار ذا ألعَيْبُ، االلغة: العيب في 
  .)١(ا على الأصل. وتقول: ما فيه مَعابة ومَعابٌ، أي عَيْبيب ومَعْيوبٌ أيضً عيب، وعِبْته أنا، فهو مَع

 وإنْ  ،لعيوب وتعدادهااختلف فقهاء الشريعة والقانون في تعريف مفهوم االعيب في الاصطلاح: 
ى الضرر غير أدخلها البعض تحت مسمّ  وإنْ  ،تفقوا في المضمونانهم أ إلاّ  ،ياتفي المسمّ  وختلفا

نقصان "على أنه لا إرادة للزوج أو الزوجة في حدوثها. ومع ذلك يمكن تعريفه  نْ ألى اعتبار الإرادي، ع
  .)٢("يجعل الحياة الزوجية غير مستقرة ،بدني أو عقلي في أحد الزوجين

والعيوب التي تعرقل سير الحياة الزوجية منها ما يصيب الرجل، كالجب والعنة والخصاء، ومنها 
تق والرتق وغيرها؛ ومنها ما هو مشترك بين الرجل والمرأة، كالجذام والبرص المرأة، كالف بما يصي

بعيوب الرجل وحده،  قوالجنون وغيرها. وبما أنّ موضوعنا يختص بحق المرأة، فإننا نذكر منها ما يتعل
  قسمين:  ، إلىمن عدمه ،والدخولُ  تنقسم من حيث المنعُ حيث 

 م العيوب الجنسية إلى نوعين،قسّ مراض تناسلية)، وتُ القسم الأول: عيوب جنسية تمنع الدخول (أ

  .أمراض معديةو  غير معدية أمراض

  الأمراض الجنسية غير المعديةالنوع الأول:  

 وَامْرَأَةٌ عِنينَةٌ لاَ تَشْتَهِي ،أَوْ لاَ يَشْتَهِي النسَاءَ  ،رَجُلٌ عِنينٌ لاَ يَقْدِرُ عَلَى إتْيَانِ النسَاءِ : : لغةالعنة -١
وَلَفْظُهُ عُننَ عَنْ امْرَأَتِهِ تَعْنِينًا بِالْبِنَاءِ لِلْمَفْعُولِ إذَا حَكَمَ عَلَيْهِ الْقَاضِي ، وَالْفُقَهَاءُ يَقُولُونَ بِهِ عُنةٌ  ،الرجَالَ 

ة تحصل للزوج لا . أما في الاصطلاح: فهي حال)٣(بِذَلِكَ أَوْ مُنِعَ عَنْهَا بِالسحْرِ وَالاِسْمُ مِنْهُ الْعُنةُ 
  .)٤(أو لكبر في سنه ،أو لضعف في آلته ه،ر كَ يستطيع مباشرة زوجته لصغر ذَ 

معناه القطع، والمجبوب: الخصي الذي قد استؤصل ذَكَرهُ، وخصياه، والمجبوب عند بعض الجب:  -٢

                                  
 .٢٢٢سابق، ص ، مصدرالرازي، مختار الصحاحزين الدين أبو عبد االله  )١(
علي شاكر عبد القادر، التفريق للعيوب التناسلية للزوجين في القانون و حيدر حسين كاظم و  حسن محمد كاظم )٢(

، )٣(عة كربلاء، المجلد السابع، العددجام-عن كلية الحقوق تصدر ،والشريعة، مجلة جامعة كربلاء العلمية
  .٥٣-٥٢ص ،م٢٠٠٩

من  ، دار الكتب العلمية، بيروت،٢، جفي غريب الشرح الكبير لمنيرالفيومي، المصباح اأحمد بن محمد بن علي  )٣(

  .٤٣٢سنة نشر، صدون 
كلية ، تصدر عن الإسلاميةمجلة جامعة تكريت للعلوم ، الإسلامية يوسف حسن حمد، أحكام العنين في الشريعة )٤(

 .٣١٨-٣١٧، صم٢٠١١، )٩(الشريعة، جامعة تكريت، العدد 
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ن الوطء الفقهاء هو مَنْ قُطِعَ ذكرُه، وعند البعض الآخر هو مَنُ قطع ذكرُه كلّه أو بعضه، فلا يمك
 .)١(به، وهو مخل بالاستمتاع المقصود من النكاح

 . )٢(بكسر الخاء، من سُلّت خصيتاه ونزعتا، وبقي ذكرهُ : الخصاء -٣
العصبية على المثانة هي  تكون السيطرةُ  ،إرادي للبول هو عبارة عن نزول لاالإرادي: والتبول غير   -٤

ا يسبب الشعور بالنجاسة وذهاب اللذة ممّ  الجُماع،الرجل سيطرته عند  يفقد لذلكضعيفة،  سيطرةٌ 
 . )٣(ا ثنين معً ا للاا شديدً حراجً إويسبب  ،حد الزوجين للآخرأويؤدي إلى عدم احترام  ،وزوال الشهوة

والمرأة عذيوطهَ، أو التغوط عند  ،عند الجماع الذي يُحدث وهو العِذْيَوْطِ،رُ العَذْيَطَةُ: مصد: العذيطة -٥
 .)٤(الجماع

ام القدرة على الإنجاب، وأسبابه متعددة تختلف باختلاف الجنس؛ فعند الرجل تتمثل في انعدالعقم:  -٦
الأسباب المتعلقة بالغدد التي تتحكم في إنتاج الخصيتَيْن، وأخرى تتعلق بالخصيتَيْن، وثالثة يعود 

أخيرًا للخلل في الربخ والحبل المنوي والحويصلات المنوية، ورابعة تكون نتيجة خلل في الجُماع، و 
 .)٥(خلل في السائل المنوي

  الأمراض الجنسية المعديةالنوع الثاني: 

أو  ،الجنسي الاتصالهي تلك الأمراض التي تنتقل عن طريق  الأمراض الجنسية المعدية  
وما  ،قد تصيب الجهاز التناسلي ،هذه الأمراض متعددة ومتنوعة؛ الملوثةأو أدواته  ،بملامسة المصاب

. ولا يمكن حصر هذه )٦(أخرى بعيدة عن المنطقة التناسلية ومضاعفاتٌ  لها أعراضٌ أو تظهر  ،جاوره
ومن  ،اجديدة لم تكن معروفة مسبقً  نظراً للتطور العلمي المستمر، إذ يتم الكشف هن أمراضٍ مراض، الأ

                                  
ماعيل أمين نواهضة، الأحوال الشخصية والفسخ والتفريق والخلع، دار الميسرة للنشر أحمد محمد المومني، إس )١(

؛ نوال محمد الشاكر، التفريق بين الزوجين للعيوب، أطروحة دكتوراه ١٢٤، صم٢٠٠٩والتوزيع والطباعة، عمان، 
 .٥١، صم٢٠٠١جامعة الإسكندرية،  -مقدمة إلى كلية الحقوق

كوثر مهدي جاسم، ؛ ٢٩٢كام الزواج والطلاق في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، صعبد الودُود السريتي، أح )٢(
جامعة ديالى،  - الأصمعيتصد كلية تربية  الإنسانيةمجلة ديالى للبحوث حكم التفريق بين الزوجين بالعيوب والعلل، 

  .٦٢ابق، صمرجع س نوال محمد الشاكر، التفريق بين الزوجين للعيوب، ؛٥٠٤، صم٢٠١٠، )٤٣(العدد
موقع البداية والفرق بينه وبين سلس البول، مقالة منشورة على  يرادسباب وعلاج التبول الإ أ فريدة المناوي، )٣(

آخر زيارة:  ،ml3902.ht-algadida.com/article-http: //www.albedaya :الإنترنتالجديدة على شبكة 
١٥/٥/٢٠١٤.  

 ، دار العلم للملايين، بيروت،٣، جهري، الصحاح تاج اللغة وصحاح العربيةالجو أبو النصر إسماعيل بن حماد  )٤(
 .١١٤٢ص م،١٩٨٧

 .٣٨٤باسم محمد شهاب، عيوب الزوجية وأثرها في تقويض الروابط الأسرية، مرجع سابق، ص )٥(
من قسم معلومات  الإنترنتسلية والجنسية، منقول عن موقع الدكتور على شبكة التنا الأمراضمحمود حجازي،  )٦(

  http://www.dermatologyinfo.net/arabic/book2/subject/subject.htm :عامة

  .١٥/٥/٢٠١٤آخر زيارة:  
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 الأمراض:  هذه

تصال اأو خلال  ،ماعالجُ ا بدائمً  قلُ نبه البكتريا اللولبية الشاحبة يسب تُ  هو مرض تناسلي و الزهري:   -١
كاللعاب  ،المصاب إلى سوائل جسم الشخص السليم، أي سوائل تصل للدم شخصِ  جسمِ  سوائلِ 
 .)١(أو إفرازات الجهاز التناسلي ،والمني

، سليمٍ  شخصٍ  إلى مصابٍ  من شخصٍ  الاتصال الجنسي  ينتقل نتيجةَ  مرض معدٍ  وهوالسيلان:  -٢
داخل كريات الدم البيضاء، وعدم معالجة  إلىيدخل  ،نقوديةميكروب صغير من الفصيلة الع وسببهُ 

 . )٢(امات القلبر على المفاصل وصمّ هذا المرض يؤثّ 
وهو من الأمراض الحديثة سريعة الانتشار، اُكتشف في الولايات المتحدة الأمريكية عام ز: يدالأ -٣

لتي يدلّ ظهورها م، ويُمكن تشخيص المرض من خلال مجموعةٍ من الأعراض المَرَضيّة، ا١٩٨١
على أنّ المصاب يعاني فقدان المناعة المكتسبة، إذ يستهدف هذا المرضُ خلايا الجهاز المناعي، 
ويتسبب في تدمير وظائفها، أو تعطيلها؛ ومن أعراض هذا المرض أيضًا ارتفاع درجة الحرارة 

لإسهال، والحمى، واللمصاب بالمرض، وظهور طفح جلديّ أو بقع جلدية، وفقدان الوزن، 
  .)٣(والسعال

 ولكنها أمراض منفرة بحيث لا يمكن المقام معها إلاّ  ،تمنع الدخوللا  جنسية ب لاو عي :القسم الثاني

  وتقسم هذه العيوب إلى نوعين: أمراض معدية وأمراض غير معدية ،بضرر

  مراض اللاجنسية المعديةالأالنوع الأول: 

تضر  معدية ولكنها أمراض منفرة مخيفة ،خولهناك أمراض تصيب جسد الرجل لا تمنع من الد
 بالزوجة وهي: 

وهو علّة يحمر بسببها العضو الذي تنزل به، ثم يسود، ثم ينقطع ثم يتناثر؛ وهو من أقدم : الجذام -١
الأمراض المعروفة، وتظهر أعراض هذا المرض على الجلد فيسبب فيه أورامًا ذات منظر خاص 

الأنف، فيسبب جدوع الأنف، كما يستقر في الأطراف مُسببًا تشوّه تشوّه الوجه، وأكثر ما يستقر في 
الأصابع، وسقوط السلاميات، وضمور في العضلات، وبطلان الحس في المناطق التي يصيبها 

                                  
 .٥٠٤جاسم،ـ حكم العيوب بين الزوجين للعيوب والعلل، مرجع سابق، ص كوثر مهدي )١(
  .٢٨٩، صم١٩٨٦، دار المنارة، جدة، ٢الجنسية أسبابها وعلاجها، ط الأمراضمحمد علي البار،  )٢(
  :الخاص بمنظمة الصحة العالمية الإلكترونيالإيدز والعدوى بفايروسه، مقالة منشوره على الموقع  )٣(

 http://www.who.int/features/qa/71/ar  ١٥/٥/٢٠١٤للموقع في آخر زيارة: تاريخ.  
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٥٣  

 .)١(المرض
، لغة: الجرب -٢ وقوم جرب وجربى  ،وبابه طرب ،جربأفهو  ،مصدر الفعل جرب بالكسر هو داءٌ جلدي

صغيرة بسبب قمل صغير  ةحاك اشائع يسبب بثورً  عدٍ هو مرض مُ  .)٢(كسربال وجمع الجرب جراب
 ع يضإلى الحفر في الطبقة العليا لجلد الإنسان ل أجيل ة،الجربي ى القارمةتسمّ  "،عثة سوسة،"ا جد

خطوط مظلمة على  على شكل محمرة، أوو ا متموجة، قصيرة تظهر الحفر كالأخاديد أحيانً  .بيضه
 . )٣(سطح الجلد

  الأمراض اللاجنسية غير المعدية: وع الثاني: الن

تصيب الرجل بعض الأمراض التي لا تمنع من الدخول، وهي غير معدية، لكنها منفرة ومخيفة،  
"، ومنها وما يسمى أمراضًا جسدية اومنها ما تسمى أمراضًا عقلية، كالجنون والصرع والفصام "الشيزوفرين

 لمثال لا الحصر: كالبرص، ومن هذه الأمراض على سبيل ا
وهو مرض يصيب العقل، يمنع الرجل المصاب به من الإدراك، فلا يميز ما هو ضار وما الجنون:  -١

 .)٤(هو نافع، ويصاحب المصاب به هياج واضطراب في الغالب، ويعرض الناس للأذى
انتشارًا  . وهو من يعتبر الصرع من الأمراض العصبية الأكثر)٥(لغة: الطَرْح بالأرض للإنسانالصرع:  -٢

% من الصغار والكبار. ومن أعراضه حدوث نوبات غياب عن الوعي قد تكون ١حيث يصيب 
شديدة أو خفيفة. وسبب المرض كما تبين من خلال البحوث الطبية هي نتيجة لخلل في موجات 

 .)٦(المخ الكهربائية نتيجة شحنات زائدة من بؤرةٍ نشطةٍ تُسبب إثارة الخلايا العصبية
يعدّ هذا المرض ثانويا يرافق و  وهو بياض في الجلد يذهب الدم وما تحته من اللحم.البرص:  -٣

الأمراض العامة؛ وهو إمّا ولادي يظهر في بعض العوائل، ويصيب جميع الجسم، ويفقد الجلد 
 .)٧(صبغته؛ إما ثانوي يرافق بعض الأمراض، كالسفلس والجذام وداء الصدف بعد شفائه

  
                                  

 .٧٩، مرجع سابق، ص١٩٥٩) لسنة ١٨٨، شرح قانون الأحوال الشخصية رقم (ةعلاء الدين خروف )١(
  .٥٥سابق، ص صدرالرازي، مختار الصحاح، مزين الدين أبو عبد االله ) ٢(
  :ويكيبيديا الإنترنتللموسوعة الحرة على شبكة  الإلكترونيالموقع  )٣(

http: //ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AC%D8%B1%D8%A8  ، ١٥/٥/٢٠١٢آخر زيارة: تاريخ.   
 .١٧، صم٢٠٠١دار إحياء التراث العربي، بيروت، ، ٢هذيب اللغة، جالأزهري الهروي، تمحمد بن أحمد  )٤(
 .٨٠، مرجع سابق، ص١٩٥٩) لسنة ١٨٨، شرح قانون الأحوال الشخصية رقم (ةعلاء الدين خروف )٥(
 . ١٤٥، صم٢٠٠٣، الإسكندريةالدكتور لطفي الشربيني، الطب النفسي وهموم الناس، منشأة المعارف،  )٦(
 .٧٩، مرجع سابق، ص١٩٥٩) لسنة ١٨٨، شرح قانون الأحوال الشخصية رقم (ةفعلاء الدين خرو  )٧(
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٥٤  

  العيوب والعلل طلب التفريق بسببحق الزوجة  فيالفقهاء وأدلتهم  راءآالفرع الثاني: 

  : اختلف فقهاء الشريعة الإسلامية في جواز التفريق بين الزوجين للعيوب والعلل إلى اتجاهين
اتجاه يرى المنع، واتجاه يرى الإباحة، والذين قالوا بالإباحة على قسمين، قسم يرى ثبوت هذا 

عليه يأتي تقسيم هذا الفرع وفق و خر يرى ثبوته لكلا الزوجين، آزوج، وقسم الحق للزوجة فقط دون ال
  النسق الآتي: 

  ا.منع التفريق بين الزوجين مطلقً الاتجاه الأول:  :لاً أوّ 
  جواز التفريق للعيوب والعلل.الاتجاه ثاني:  :اي ثان

  )١(الاتجاه الأول: منع التفريق بين الزوجين مطلقًا :أوّلاً 

ا، فلا يحق لأحد ب من الفقهاء المسلمين إلى القول بمنع التفريق بين الزوجين مطلقً ذهب جان   
الزوجين أن يطلب التفريق من القاضي بحجة قيام الضرر، وكما لا يجوز للقاضي استجابة لمثل هذا 

ام لا ينفسخ النكاح بعد صحته لا بجذ: "فقهاء الظاهرية، إذ جاء في المحلى هالطلب، وهذا الرأي يمثل
  .)٢("ولا بداء فرج ولا بشيء من العيوب هةحادث ولا ببرص ولا بجنون ولا بعا

  منها:  ،واستدل أصحاب هذا الاتجاه بأدلة
 وسُْعَهَا﴿: قوله تعالى -١

	
Nِنَفْسًا إ ُ 	dفُِ ا

ّ
 يكَُل

َ
N﴾)والعلل  الضرر اللاإرادي المتمثل بالعيوب إذ يكون، )٣

  . )٤(فلا يحاسب عليه ،خاضع لإرادته واختيارهوغير  ،في وسع الإنسان هو ليس
فرق بينهما بغير الكتاب والسنة يسري عليه حكم قوله  نْ الزواج الصحيح يثبت بكتاب االله والسنة، ومَ  -٢

مَرءِْ وَزَوجِْهِ ﴿: تعالى
ْ
مُونَ مِنهُْمَا مَا يُفَرّقُِونَ بهِِ بَيَْ ال

	
 .)٥(﴾فَيَتَعَل

قضية زوجة عبد : منها ،مع عرض مثل هذه القضايا عليه) �(الرسول عدم وجود سابقة قضائية عن -٣
 .)٦(رق بينهماومع ذلك لم يفّ  ،الرحمن بن الزبير الذي كان مصاب بالعنة

                                  
المقصود بالإطلاق: إطلاق العيب ليشمل جميع أنواعه المانع من الدخول، والمنفر والمعدي، كما يشمل العيب في  )١(

 .٢٦سابق، ص ، مرجعنوال محمد الشاكر، التفريق بين الزوجين للعيوبكل من الزوجين؛ ينظر في هذا الصدد: 
 .٢٧٩، صسابق مصدر، ٩ابن حزم الظاهري، المحلى بالآثار، ج )٢(
  .٢٨٦سورة البقرة، الآية  )٣(
عبد القادر، التفريق للعيوب التناسلية للزوجين في القانون  علي شاكرو حيدر حسين كاظم و حسن محمد كاظم  )٤(

 .٥٥والشريعة، مرجع سابق، ص
  .١٠٢سورة البقرة، الآية  )٥(
إبراهيم عبد الرحمن  ؛١٨٠المقارن، مرجع سابق، ص الإسلاميالزواج والطلاق في الفقه  أحكاممصطفى الزلمي،  )٦(

م، ١٩٩٩، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، ١إبراهيم، الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني، ج
 .٢١٢ص
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٥٥  

صريح  فلا يوجد نصّ  ،بالطلاق أو الموت إلاّ الزواج الصحيح لا ينتهي  أنّ من الضرورات الدينية  -٤
 .)١(علاقة زوجية بغيرهما إنهاءعلى جواز 

  الاتجاه الثاني: جواز التفريق بسبب العيوب والعلل :ثانيا

 أنهم اختلفوا في إلاّ  ،هذا الاتجاه إلى جواز التفريق بين الزوجين في هذه الحالةذهب أصحاب 
 تثبت بها حق يمن الزوجين أو للزوجة فقط؟ وما هي العيوب والعلل التي  موضعين: هل يثبت الحق لكل

  هذا الاتجاه إلى رأيين:  هاء فيانقسم الفقالتفريق. 

 ثابت للزوجة فقط الرأي الأول: جواز التفريق للعيوب والعلل حق  

دفع الضرر عن نفسه ، إذ استدلوا على ذلك بقدرة الزوج على وأصحاب هذا الرأي هم الحنفية
ة من العلل ا بعلّ صابً طلب التفريق إذا كان زوجها مُ  ، فللزوجة حق )٢(ا المرأة فلا تملك الطلاقأمّ  ،بالطلاق
أبو حنفية ولا أبو يوسف  السارية المنفرة فلم يرَ  الأمراضا بقية كالعنة والجب والخصاء، أمّ  ،التناسلية

حق الزواج، وإنما يثبت الخيار في  إبطالما فيه عدم الخيار لِ  الأصلوالسبب أن  ؛منحها هذا الحق
 ،لا يناسب الواقعقد ن هذا الرأي أ إلا. )٣(لأجله الزواج عالعيوب التناسلية لأنها مخلة بالمقصود الذي شُرّ 

 علاقة جسدية ت هيالعلاقة بين الزوجين ليس أنّ  في ذلك فقط بعيد عن الصواب، والسببقد يكون و 
ذا كان التفريق يقتصر فقط للعلل التناسلية، فهناك أمراض إ و  ،ورحمةٍ  ومودةٍ  سكينةٍ  وإنما هي علاقةُ  فقط،

  نع حصول مقاصد الزواج.منفرة ومخيفة تم
ق بين العيوب التناسلية وغيرها في لم يفرّ  ،ن محمد بن الحسن الشيباني صاحب أبي حنيفةأ إلاّ 

 ؛بالجنون والجذام والبرص ،زاد في تحديد العيوب والعلل غير التناسليةبل  ,ثبوت حق طلب التفريق لها
فأشبهت بالجب  رة ما يمنع القربان عادةً مع النففهي تورث  ،لأنها أمراضٌ لا تستقيم معها الحياة الزوجية

 ها، فقدمحمد بن الحسن الشيباني لم يقل بحصر الأمراض والعلل وتحديد نّ أونحوه. لكن يرى الكاساني 
لأن معيار الضرر هو الضرر اللاإرادي  ؛. وهذا الرأي هو المناسب)٤(جاءت هذه العيوب بصيغة التمثيل

  ويتحمل هذا الضرر. مع زوجه، يتعايش أن لزوج الآخر لا يستطيعمادام ا ،بغض النظر عن المرض

                                  
 .١٨١المقارن، مرجع سابق، ص سلاميالإالزواج والطلاق في الفقه  أحكاممصطفى الزلمي،  )١(
يختلف عن الطلاق ، ن التفريق قضاءٌ لأ  ؛حرمان الزوج من التفريق بحجة أنه يملك حق التفريق فيه إجحاف بحقه )٢(

 ،لا وسواء كان التقصير من المرأة أ ،أما في الطلاق ،ط مهر المرأة المؤجلسقِ يُ  ثار، فالتفريق قضاءً في بعض الآ
 هر المؤجل.فالزوج ملزم بالم

  .٩٦سابق، ص مصدر، ٥السرخسي، المبسوط، جمحمد بن أحمد  )٣(
؛ نوال محمد الشاكر، ٥٩٧ص سابق، مصدر، ٣الكاساني، بدائع الصانع في ترتيب الشرائع، ج أبو بكر علاء الدين )٤(

 .١٥٨التفريق بين الزوجين للعيوب، مرجع سابق، ص
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٥٦  

  : يأتيللعيوب والعلل ما  بسبب شترط الحنفية للتفريقاو 
 الرضا بالعيب. لىع لا يصدر عن الزوجة ما يدلّ  أنْ  -١
 .)١(ا بعد الدخوللا يكون العيب طارئً  أنْ  -٢
 كم بالتفريق بعد سنة من الدعوى.يكون الحُ  أنْ  -٣
لها  ا، فلا يحقّ أيضً  فيهالا تكون رتقاء، لأن السبب قائم  يجب أنْ  ،د مطالبة الزوجة بالتفريق للعنةعن -٤

 المطالبة بالمعاشرة الجنسية.
 . )٢(تقديم طلب إلى القاضي -٥
قد دخل  وكان ،ا بعد الزواجأو أصبح عنينً  ،زوجها ذا جنّ تقديم طلب إلى القاضي إ لا يحق للزوجة -٦

  .)٤(. والفرقة عندهم طلاق وليس بفسخ)٣(ةواحد ةبها ولو مر 

   اللزوجين معً  الرأي الثاني: جواز التفريق للعيوب والعلل حق ثابت

  وأصحاب هذا الرأي هم كل من المالكية والشافعية والحنابلة والجعفرية.

    أوّلاً: المالكية.

الآخر عيبًا من العيوب أجاز المالكية لأي من الزوجين طلب التفريق للعيوب إذا وجد في الزوج 
الموجبة للتفريق. والأمراض والعلل الموجبة للتفريق عندهم محدّدةٌ، منها مشتركة، كالجنون والجذام 
والبرص والعذيطة، ومنها خاصة بالزوج، كالعنة والخصاء والجب والاعتراض، ومنها تنفرد به الزوجة، 

لكليْ الزوجين طلب التفريق إذا وجد عيبًا في صاحبه . ويحق )٦(، والبخر والإفضاء)٥(كالرتق والقرن والعفل

                                  
 .١٨٩المقارن، مرجع سابق، ص الإسلاميالفقه  الزواج والطلاق في أحكاممصطفى الزلمي،  )١(
 . ٢٩٩سابق، ص صدر، م٤ابن همام، فتح القدير، جكمال الدين محمد  )٢(
 .٦٩١، مرجع سابق، ص٢عبد الرحمن الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق، ج )٣(
 ؛٧٧، مرجع سابق، ص٩، جميةالإسلاعبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة  )٤(

 .٨٢م، ص١٩٨٦الأولاد والأقارب، الدار الجامعية، بيروت، أحمد محمود الشافعي، الطلاق وحقوق 
. لحم زائد ينبت في الفرج يمنع الوطء :الرتق: هو انخراق ما بين فتحة البول والمني، تمنع لذة الوطء. والعفل )٥(

والقرن: هو لحم أو عظم سميك يشبه قرن الشاة  القبل والدبر في المرأة) أي( هو انخراق ما بين السبيلين :والإفضاء
 ؛٥٤١سابق، ص مصدر، ٢الحلي، شرائع الإسلام، ج جعفر بن الحسنينبت في الفرج بحيث تمنع دخول الذكر؛ 

بق، أكرم ياغي، قوانين الأحوال الشخصية لدى الطوائف الإسلامية والمسيحية تشريعًا وفقهًا وقضاءً، مرجع سا
إبراهيم عبد  ؛٥٠٤، مرجع سابق، صكوثر مهدي جاسم، حكم التفريق بين الزوجين بالعيوب والعلل ؛٢١٤ص

 .٢١٢، مرجع سابق، ص١الرحمن إبراهيم، الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني، ج
 .٣٨٠سابق، ص مصدر، ٣أبو عبد االله المالكي، منج الجليل شرح مختصر خليل، ج )٦(
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قبل الدخول أو أثناء العقد، أما بالنسبة للعيوب الطارئة بعد العقد فلا يحق للزوج الخيار، فإنْ شاء أمسك، 
وإنْ شاء طلق، أمّا إذا طرأ العيب بعد العقد في الزوج، فللزوجة حقّ طلب التفريق مع تفضيلات حسب 

اُبتلي به الزوج، فلها الحق بالتفريق إذا كان العيب جنونًا أو جذامًا أو برصًا لشدة التأذي  نوع العيب الذي
 .)١(منه، أمّا العيوب التناسلية فليس لها حق طلب التفريق

  وهم بالإضافة إلى الأخذ بفكرة تحديد الأسباب اشترطوا توافر ما يأتي: 

ا العيوب والعلل الطارئة بعد الزواج، فلا تبرّر التفريق؛ أنْ يكون العيب موجودًا عند العقد أو قبله، أمّ  -١
باستثناء البرص والجذام المضر، إذ أعطوا هذا الحق للزوجة فقط، وإنْ حدث بعد العقد، والسبب في 

 ذلك أنّ الزوج قادرٌ على طلاقها إذا تضرر منها.
، فإنْ علم بالعيب ورضي به أنْ لا يكون الطرف السليم عالمًا بالسبب قبل العقد وراضيا به بعده -٢

 بالقول أو الفعل، فلا يحق له أنْ يطلب التفريق.
أنْ يؤجل التفريق سنة واحدة من تاريخ طلبه في كل مرض يُرجى شفاؤه. وتبدأ السنة من يومِ ضربِ  -٣

 .)٢(الأجل، لا من يوم تقديمِ الطلبِ إلى القاضي بالتفريق، والتفريق عندهم طلاقٌ بائن

  فعيةثانيا: الشا

أخذ فقهاء الشافعية بتحديد الأسباب، وهي عندهم سبعة: منها مشتركة، كالجنون والجذام 
. أمّا بالنسبة إلى )٣(والبرص، ومنها مختصة بالزوج كالعنة والجب، ومنها تنفرد بها الزوجة كالرتق والقرن

مقارن للعقد، ولا سبيل العيب الحادث بعد الزواج، كالعيب الحاصل قبله، لتضرر الزوجة به، وكالعيب ال
طروء العنة بعد الدخول، فلا يجوز طلب التفريق لحصول مقصود  ءللزوجة إلاّ بطلب التفريق، باستثنا

  .)٤(النكاح واستيفائها حقها ولو مرة واحدة

  واشترطوا للتفريق توفر الشروط الآتية: 

العذر، يسقط الحق قياسًا على خيار  أنْ يكون طلبُ التفريقِ بعد العلم بالعيب مباشرة، فكل تأخيرٍ دون -١
 العيب في المبيع.

                                  
 .٦٨٤-٦٨٣، مرجع سابق، ص٢بد الرحمن الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق، جع )١(
عبد الكريم زيدان،  ؛٢٣٥سابق، ص مصدر، ٣الخرشي، شرح مختصر خليل للخرشي، جمحمد بن عبد االله  )٢(

 .٧٨، مرجع سابق، ص٩، جالإسلاميةالمفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة 
 .٢٧٣-٢٧٢سابق، ص مصدر، ٤الشربيني، مغني المحتاج، جحمد الخطيب محمد بن أ )٣(
  .٧٠٥٥مرجع سابق، ص، ٩، جوأدلتهوهبة الزحيلي، الفقه المعاصر  )٤(



 ........................................................................................................ الفصل الأول

٥٨  

 أنْ يكون التفريق بالعنة بعد تأجيل سنة من تاريخ الدعوى. -٢
 .ثبوت السبب المدعى به لدى القاضي -٣
 ألاّ تكون العنة حادثة بعد الدخول، وإلاّ فلا تبرر التفريق. -٤
لبٍ من أحد الزوجين، والمجنون ليس أنْ لا يكون كلاهما مجنونَيْن لأن التفريق لا يكون إلاّ بعد ط -٥

 أهلا للطلب.
وبعد تحقق هذه الشروط يتولى القاضي التفريق، فإنْ لم يوجد فالحاكم، وإلاّ فللزوجة حق الفسخ بنفسها  -٦

  .)١(، والفرقة عندهم فسخ، وليس طلاقًاةللضرور 

  ثالثاً: الحنابلة

المانعة من المعاشرة الجنسية، لكن إذا  لا خلاف عند فقهاء الحنابلة في التفريق للعلل التناسلية
كان المانع موجودًا لدى الطرفين بأنْ يكون الزوج عنينًا والزوجة رَتقاء، ففي أحد القولين لهم لا يفرق 

، والعيوب التي تثبت ثلاثة أقسام، ما يختص بالرجال، كالجب والعنة والخصاء، وما يختص )٢(بينهما
والبرص واستطلاق البول، أو يجد  )٣(يشتركان فيه، كالجنون والجذام والبخربالمرأة، كالرتق والفتق، وما 

. واختلفوا في التفريق، هل يتم قبل العقد، أو بعده، فذهب قسم من الحنابلة )٤(أحدهما الآخر خُنثاَ مُشكلاً 
  .)٥(إلى ثبوت الخيار بعد العقد

  وشروط التفريق بالأمراض والعلل عند الحنابلة هي: 
السبب موجودًا حين العقد، ولا يعلم به الطرف السليم؛ أمّا الحادث بعد العقد ففيه قولان:  أنْ يكون -١

وز. وز، والآخر لا يُجأحدهما يُج 
أنْ يكون التفريقُ لعيب فور ثبوته عند القاضي، إذ لا يمنح المريض أجلاً للتأكد من شفائه مع استثناء  -٢

 احدة من حين الترافع.العنة والخصاء، ويجب تأجيل التفريق سنة و 
  . )٦(تقديم طلب من المتضرر، واقتناع القاضي بوجود الضرر، والفرقة عندهم فسخ -٣

                                  
، م١٩٨٤، دار الفكر، بيروت، ٦العباس، نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج، ج أبيشمس الدين محمد بن  (١)

  .٥٠٩فريق بين الزوجين بالعيوب والعلل، مرجع سابق، صكوثر مهدي جاسم، حكم الت وما بعدها؛ ٣١٤ص
 .١٨٧سابق، ص مصدر، ٧ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج )٢(
كوثر مهدي جاسم، حكم ينظر في هذا الصدد:  ؛الوطء دوقيل نتن في الفرج تثور عن ،البخر قيل هو نتن في الفم )٣(

  .٥٠٤سابق، ص التفريق بين الزوجين بالعيوب والعلل، مرجع
 بعدها. وما ٣٩٣، صسابق مصدر، الهداية على مذهب الإمام أحمد، محفوظ بن أحمد بن الحسن )٤(
  .١٨٧سابق، ص مصدر، ٧ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج )٥(
 .٤١٩-٤١٨، صم٢٠٠٣دار الحديث، القاهرة، ، العدة شرح العمدة، أبو محمد بهاء الدين المقدسي )٦(



 ........................................................................................................ الفصل الأول

٥٩  

  رابعًا: الجعفرية

حدّد الفقهاء الجعفرية العيوب الموجبة، فهي خمسة عند الرجل: الجنون والجذام والخصاء والعنة 
. وفي )١(جذام والقرن والعفل والرتق والإفضاءوالجب؛ وعند المرأة تسعة البرص والعمى والإقعاد والجنون وال

رأيٍ لهم أنّ الجذام والبرص ثابتان للزوج فقط دون الزوجة، لكن في رأي آخر عندهم أنّ حقّ التفريق 
ما يرد النكاح إن ": -عليه السلام-بالنسبة للجذام والبرص ثابت للزوجين واستدلوا على ذلك بقول الصادق 

  .)٢(من البرص والجذام"

  واشترط الجعفرية توافر شروط للتفريق بين الزوجين بسبب العيب: 

أنْ يكون العيب موجودًا قبل العقد إلاّ أنّهم اختلفوا بالعيوب الحادثة بعد العقد، فإذا كان التفريق  -١
للجنون، فللزوجة حق التفريق به إذا كان حادثاً بعد العقد وقبل الدخول أو بعده، أمّا الزوج فليس له 

 لحق، وأمّا بالنسبة للعيوب الأخرى فعند فقهاء المذهب الجعفري ثلاثة أقوال: هذا ا
 ليس للزوجين حق طلب التفريق بالعيب الحادث بعد العقد.  - أ

 للزوجين حق التفريق بالعيب الحادث بعد العقد، سواء حدث هذا العيب بعد الدخول أو قبله.   - ب
 .)٣(قبل الدخولللزوجين حق التفريق بالعيب الحادث بعد العقد و  - ج

 أنْ يكون الفسخ بعد العلم بالعيب فورًا وإلاّ يبطل بطل خياره. -٢
إذا كان التفريق للِعنة، يجب أنْ لا يكون طارئًا بعد الدخول، ولو كان الدخول مرة واحدة، ومع ذلك  -٣

 .)٤(فيجب تأجيل التفريق سنة من حين الترافع

زوج عنينًا يشترط الحاكم لضرب الأجل وليس لا يحتاج فسخ النكاح إلى حكم الحاكم، ولو كان ال
  .)٦(. والتفريق عند فقهاء هذا المذهب يُعدّ فسخًا وليس طلاقًا)٥(لإيقاع الفرقة

                                  
محمد بن جمال الدين العاملي وزين الدين ؛ ٥٤١سابق، ص صدر، م٢، جالإسلامشرائع ، الحلي جعفر بن الحسن )١(

 .٣٩٠ص ،٣٨٠سابق، ص مصدر، ٥العاملي، الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية، ج
سابق،  صدر، م٥، جفي شرح اللمعة الدمشقيةمحمد بن جمال الدين العاملي وزين الدين العاملي، الروضة البهية  )٢(

 .٣٨٢ص
؛ مصطفى الزلمي، أحكام الزواج والطلاق في ٥٤٢سابق، ص صدر، م٢الحلي، ج جعفر بن الحسنشرائع الإسلام،  )٣(

  .١٨٥الفقه الإسلامي المقارن، مرجع سابق، ص
 .٦٦ه، ص١٤١٩، مؤسسة النشر الإسلامي، طهران، ٣، قواعد الأحكام، جأبي منصور الحسن الحلي )٤(
 -٥٧ص سابق، مرجع ،٩ج الإسلامية، الشريعة في المسلم والبيت المرأة أحكام في المفصل زيدان، الكريم بدع )٥(

  .٧٨ص
 .٥٤٢سابق، ص مصدر، ٢الحلي، شرائع الإسلام، ج جعفر بن الحسن )٦(
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حجج وأدلة  بهاوا ردّ  ،ستدل أصحاب الاتجاه الثاني القائلون بجواز التفريق للعلل بعدة أدلةقد او 
  : بالآتيواز التفريق للعيوب جالقائلين بمنع عدم  وأدلتهم، أصحاب الاتجاه الأول

يمنع من تحصيل مقاصد  عيبٍ  فوجود أي  ،﴾فإَمِْساكٌ بمَِعْرُوفٍ أو تسَْيِحٌ بإِحِْسانٍ ﴿: قوله تعالى -١
 والتمتع بالحياة الزوجية، يتعين التسريح وبه يكون التفريق. ،الزواج

قاعدة شرعية تفيد نفي ي يُعدّ الذ "لا ضرر ولا ضرار": )�(قولهلبالسنة  التفريق للضرر عملاً  -٢
. والتفريق طريق الفرار، ولو لزم النكاح مع )١("فر من المجذوم فرارك من الأسد): "�(قوله، و الضرر

عن الحلبي عن أبي عبد االله عليه السلام،  الجذام لما أمر بالفرار. وهذا ما روي عن حماد بن عثمان
لا يرد إنما يرد النكاح من "وراء ولم ينبؤوا به، قال: أنه قال في الرجل يتزوج إلى قوم فإذا امرأة ع

 .)٢(البرص والجذام والجنون والعفل"

مَرءِْ وَزَوجِْهِ ﴿: قوله تعالى -٣
ْ
مُونَ مِنهُْمَا مَا يُفَرّقِوُنَ بهِِ بَيَْ ال

	
عن  وردت هذه الآية بشأن التفريق ،)٣(﴾فَيَتَعَل

 . )٤(طريق السحر وليس العيوب والعلل

 ، وإلاّ اينً التفريق بينها وبين زوجها لكونه عن  )�(زوجة عبد الرحمن بن الزبير لم تطلب من الرسول إنّ  -٤
يدور حول حكم رجوعها إلى الذي لإزالة الضرر، ورفع الظلم، والدليل هو سؤالها  )�(ق الرسولفرّ 

أتريدين الرجوع إلى ": )�(طلقها عبد الرحمن بن الزبير بقرينة قول الرسول ، إنْ ةزوجها الأول رفاع
  أي بعد أن يتم الدخول.  )٥("حتى تذوقي عسيلته ويذوق عسيلتك ،؟ لاةرفاع

، نرى أنهم أخذوا بالحصر والتحديد مع أن ذلك يتعارض مع علّة )٦(وبعد الانتهاء من آراء الفقهاء
الفقهاء  لأن الاستغراق في العيوب التي عدّها ؛التشريع بتلك الأمراض، وهي إزالة ضرر المتضرر

والعيوب التي اكتشفها الطب حديثاً، إذ نجد هناك أمراضًا عديدة وأشد خطورة، وأيضًا هناك ما يعدّه بعض 
الفقهاء عيبًا، ولم يعده البعض الآخر عيبًا. لذلك نرى أنّ ضابط العيوب التي يفرق بها بين الزوجين، 

                                  
  .٥٢٨، صم٢٠٠٣القاهرة ، مكتبة الثقافة الدينية، ٤المصري، شرح الزرقاني على موطأ الإمام مالك، جبن عبد الباقي محمد  )١(
، مؤسسة آل البيت عليهم السلام لإحياء التراث، بيروت، ٢، ط١٥ي، مستدرك الوسائل، جر النو  حسن ميرزا )٢(

  .٤٥، صم١٩٨٨
 .١٠٢سورة البقرة، الآية  )٣(
ون علي شاكر عبد القادر، التفريق للعيوب التناسلية للزوجين في القانو حيدر حسين كاظم و حسن محمد كاظم  )٤(

 .٥٥والشريعة، مرجع سابق، ص
 .٢٨٨٦، رقم الحديث ٣٠٠، صسابق مصدر، ٦محمد بن علي الشوكاني، نيل الأوطار، ج )٥(
فلم يقم بتحديد العيوب، وإنما ذكرها بصيغة التمثيل لا  ثناء محمد بن حسن الشيباني صاحب أبي حنيفةباست) ٦(

 الحصر.
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هو بالنظر إلى الزواج نظرةً  مقاصدية، سنجد  سواء العيوب التي ذكرها الفقهاء، أو التي اكُتشفت مؤخرًا،
أنه شُرع لتحقيق مقاصد وأهداف متعددةٍ، مثل التناسل والتكاثر والاستمتاع والمودة، والرحمة، فكل عيبٍ 

 يمنع حصولَ مقاصد الزواج التي من أجلها شرّع النكاح يُعدّ عيبًا، يستوجب التفريق.

  شخصية العراقيالفرع الثالث: موقف قانون الأحوال ال

جعل االله سبحانه وتعالى الزواج سبيلاً لسكون النفس، ولراحة القلب، ولهدوء البال، فقال جل 
هَْا وجََعَلَ بيَنَْكُمْ مَوَدَّةً وَرحََْ ﴿: شأنه

َ
زْوَاجًا لتَِسْكُنُوا إلِ

َ
نفُْسِكُمْ أ

َ
كُمْ مِنْ أ

َ
قَ ل

َ
نْ خَل

َ
ةً إنَِّ فِ ذَلكَِ وَمِنْ آيَاَتهِِ أ

 َ
َ

رُول وهذا هو التخطيط الإلهي، والوضع الطبيعي بين الزوجين. والرابطة الزوجية  .)١(﴾نياَتٍ لقَِوْاٍ يَتَفَكَّ
قائمة على الوفاق والوئام، لا يمكن أنْ تؤدي إلى  - وهم الزوجان -إذا لم تكن العلاقة بين أعضائها 

خلقية، أو مرض من الأمراض البدنية التي لا الثمرات المرجوة من ورائها، فإذا كان بالزوج علّة من العلل ال
يمكن المقام معه، لا سيما اذا كان المرض يستحيل شفاؤه، فيؤدي إلى نفور الزوجة وتعذر تحقيق مصالح 

  الزواج.

وبعد أنْ كشفت لنا الصفحات السابقة من دراستنا، أنّه يحق للطرف المتضرر طلب التفريق وفقًا  
  و موقف قانون الأحوال الشخصية من تلك العيوب والعلل.لآراء جمهور الفقهاء، فما ه

، الحق ١٩٥٩لسنة ) ١٨٨( من قانون أحوال الشخصية العراقي رقم/ أوّلاً) ٤٣لقد أعطت المادة(
) من المادة بعض العيوب التي يتعذر معها ٦، ٥، ٤للزوجة طلب حل الرابطة الزوجية، وحدّدت الفقرات(

  استمرار الحياة الزوجية.

  أسباب طلب الزوجة التفريق هي: ومن 

مبتلى بما لا يستطيع  أوا ينً ذا وجدت زوجها عن على أنه: إ /أوّلاً)٤٣الفقرة الرابعة من المادة ( نصت  -١
بذلك بعد  أُصيبذا إ أو ،نفسية أوعضوية  لأسبابسواء كان ذلك  ،معه القيام بالواجبات الزوجية

نه أتقرير صادر عن لجنة طبية رسمية مختصة على في شفائه منها  إمكانوثبت عدم  ،الدخول بها
ن زوجها من مكّ تُ  نْ أة سنة واحدة شريطة دفتؤجل التفريق لم ،سبب ذلك نفسي نّ أذا وجدت المحكمة إ

 خلالها.نفسها 

ويلاحظ من مضمون المادة أعلاه أنه يجوز للزوجة طلب التفريق إذا لم يستطع الزوج الدخول  

                                  
 .٢١الآية ) سورة الروم، ١(
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الدخول لسبب متعلق بجهازه  عبمرض العنة، هو عدم القدرة الجنسية، أو لم يستطبها، سواء كان مصابًا 
أعلاه نجد أن المشرّع العراقي قد ذكر في  المادة تحليل خلال التناسلي، سواء قبل الدخول أو بعده، ومن

  هذا النص نوعين من العنة: 

الخوف مثلاً، لا تحكم فالمحكمة عند إصابة الزوج بعنة نفسية، كالخجل أو العنة النفسية:   - أ
بالتفريق، بل تتأكّد من عدم إمكانية شفائه عن تقرير صادر من اللجنة الطبية المختصة، ومن 
ثم تؤجل الدعوى لمدة سنة واحدة، وتُكلّف الزوجة بمطاوعة زوجها خلال هذه المدة، فإنْ عجز 

 رغم انتهاء الأجل من الوصول لزوجته، حكمت المحكمة بالتفريق.
: تحكم المحكمة بالعنة العضوية بالتفريق بعد ثبوت ذلك في تقرير صادر عن لعضويةالعنة ا -  ب

لجنة طبية مختصة، دون الحاجه إلى تأجيل الدعوى، ويقصد بها عدم قدرة الزوج بمعاشرة 
 .)١(زوجته جنسيا

وية، ومن خلال هذه المعطيات، نرى أنّ المشرّع العراقي قد فرّق بين العنة النفسية والعنة العض
  لأن العنة النفسية غالبًا ما تكون لأسباب نفسية مؤقتة يُمكِن معالجتها وزوالها.

للمحكمة على ضوء كتاب الطب العدلي أنّ غشاء  دتأيي"ففي قرار صادر عن محكمة التمييز: 
البكارة للزوجة غير ممزق، كما أنّ محكمة الموضوع بموجب كتابها، بلغت المميز وطلبت منه الحضور 

ض إرساله إلى الفحص لبيان إذا ما كان مصاب بالعنة النفسية أو العضوية، وفي حالة رفضه أو لغر 
  .)٢(تخلفه عن الحضور، تستند المحكمة على ذلك قرينة على حسم الدعوى"

وفي قرار آخر: لا يجوز لمحكمة الأحوال الشخصية الحكم بالتفريق للعنة دون الاستناد إلى رأي 
  .)٣(اللجان الطبية"

ولم  ،بالعقم بعد الزواج يبتلا أو اُ ذا كان الزوج عقيمً /أوّلاً): "إ٤٣نصّت الفقرة الخامسة من المادة ( - ٢
  ".على قيد الحياة منه يكن لها ولد

أعلاه، أنّ المشرع اتّجه إلى اعتبار العقم سببًا من أسباب التفريق، وقد  المادة نص من يستفاد 
زوجها عقيم، أو مبتلى بالعقم بعد الزواج، شريطة أن لم يكن لها ولد أعطى الحق للزوجة فيما إذا ثبت أنّ 

                                  
 .١٧٣كناني، انحلال الرابطة الزوجية في التشريع العراقي، مرجع سابق، صضياء كاظم ال )١(
رزاق جبار علوان، المختار ؛ ينظر: ٥/٤/٢٠١١، في ٢٠١١/ شخصية أولى/١٩٣٢قرار محكمة التمييز في العدد ) ٢(

  .٣٥٠، مرجع سابق، ص٢قسم الأحوال الشخصية، ج -في قضاء محكمة التمييز الاتحادية
 ،الإنترنتعلى شبكة  الأعلىمجلس القضاء  موقع؛ ينظر: ٢٢/٢/٢٠١١في  ٨١٤التمييز في العددقرار محكمة  )٣(

  .٦/٥/٢٠١٤، تاريخ الزيارة http: //qanoun.iraqja.iq/view.1624 :رات تميزيةقسم قرا
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شاء إقامة  إنْ  إذ بإمكانه ،للزوج طلب التفريق فلا يحقّ  ،ذا كانت الزوجة عقيمةإا أمّ منه على قيد الحياة. 
  كما يحق له الزواج من زوجة ثانية للحصول على الولد. .)١(من القانون )٣٩(دعوى طلاق وفق المادة 

ولا يشترط أنْ يكون عقمُ الزوج قبل الدخول؛ إذ يعدّ العقم الطارئ بعد الدخول الزوج بزوجته، يبيح 
لها طلب التفريق أيضًا، وعلى العكس من ذلك تحرم الزوجة من طلب التفريق لعقم الزوج، إذا أثمر الزواج 

ا جاء في قرار محكمة التمييز: . وهذا م)٢(ولدًا واحدًا سواء كان ذكرًا أم أنثى، وبقي على قيد الحياة
  . )٣(للزوجة طلب التفريق إذا كان الزوج عقيمًا أو ابتلي بعد الزواج ولم يكن لها ولد على قّيد الحياة""

ويثبت العقم في كل الأحوال بالإحالة إلى معهد الطب العدلي، والمقصود بالعقم هنا، هو الذي لا 
در عن اللجنة الطبية أنّ المدعي بحاجة إلى علاج، لا تُردّ يرجى شفاءه، أمّا إذا تضمّن التقرير الصا

دعوى الزوجة، ولا يحكم بالتفريق، بل يمهل الزوج مدة معينة تحددها اللجنة الطبية من أجل العلاج، ومن 
. ففي قضية جمعت بين زوجين، صادقت محكمة )٤(ثم إرساله للفحص مرة ثانية للتأكّد من حالته المرضية

، إذ جاء مضمون قرار محكمة فريق بين الزوجين بسبب عقم الزوجقرار محكمة الموضوع بالتالتمييز على 
التمييز" إنّ القرار صحيحٌ، وموافق لأحكام الشرع والقانون للأسباب التي استندت إليها، وذلك لأن الثابت 

 اطلب التفريق لهذ ن سنة، ويحق للزوجةيوثلاثمن اللجنة الطبية أنّ الزوج مُصابٌ بعقم أولي لمدة خمس 
  .)٥()٥(فقرة ال )لاً /أوّ ٤٣لإحكام المادة ( االسبب، استنادً 

ن معاشرته مكِ بعلة لا يُ  زوجها مبتلىً  أنّ ذا وجدت بعد العقد /أوّلاً): إ٤٣) من المادة (٦نصت الفقرة ( -٣
من  ةبعد ذلك بعلّ  أُصيبنه قد أأو  ،رص أو السل أو الزهري أو الجنونبال أو مجذاالك ،بلا ضرر

 ،ة يؤمل زوالهاالعلّ  أنّ ذا وجدت المحكمة بعد الكشف الطبي إنه أعلى  ،هذه العلل أو ما يماثلها
 أما التأجيل،بالزوج طيلة مدة  عالاجتماتمتنع عن  أنْ وللزوجة  ،فتؤجل التفريق حتى زوال تلك العلة

                                  
 أنالط2ق  أراد نْ مَ "على: المعدل ١٩٥٩) لسنة ١٨٨من قانون ا,حوال الشخصية العراقي رقم ( )٣٩(نص المادة  )١(

ذا تعذر عليه مراجعة المحكمة وجب إيقيم الدعوى في محكمة الأحوال الشخصية بطلب إيقاعه واستحصال حكم به ف
  ."عليه تسجيل الطلاق في المحكمة خلال مدة العدة 

 .٨٣، مرجع سابق، صوآثارهعباس زياد السعدي، الطلاق وأحكامه  )٢(
، الإنترنتموقع مجلس القضاء الأعلى على شبكة ؛ ينظر: ٢١/٤/٢٠٠٨ي ف ٧٥٠قرار محكمة التمييز في العدد  )٣(

 .٦/٥/٢٠١٤ :، تاريخ الزيارةhttp: //qanoun.iraqja.iq/view.407 :قسم قرارات تمييزية
ة في القانون العراقي والشريعة الإسلامية، حمد محمود عبد دعيبل، وجيز الأحوال الشخصيأو  إبراهيمعبد القادر  )٤(

 .٢٨٧مرجع سابق، ص، ٢ج
دريد داود سلمان الجنابي، ؛ ينظر: ٦/٨/٢٠٠٨في  ٢٠٠٨/أولى/شخصية ٢٠٨٠قرار محكمة التمييز في العدد )٥(

 .١٢٥، مرجع سابق، ص٣ج المبادئ القانونية الأحوال الشخصية في قرارات محكمة التمييز الاتحادية،
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 وأصرتوج عن الطلاق وامتنع الز  ،العلة لا يؤمل زوالها خلال مدة مناسبة أنّ ذا وجدت المحكمة إ
 .فيحكم القاضي بالتفريق ،الزوجة على طلبها

لقد بيّنت هذه الفقرة أنّ من أهم الحالات التي يتعذّر معها استمرار الحياة الزوجية، وجود علة في 
الزوج لا يؤمل زوالها، والفقرة جعلت العلة المبررة لطلب التفريق، شاملة للعلل العقلية، كالجنون والخبل 

رع، والعلل العضوية الجسمية، كالجذام والبرص والسل الرئوي، والعلل الجنسية، كالجب والعنة والص
والخصاء والزهري. وما إلى ذلك من العيوب، التي يطول ذكرها، والتي تنفر النفس منها كونها معدية أو 

  .)١(مخيفة، أو التي تمنع حصول مقاصد الزواج من الألفة والمحبة، والاستمتاع والتكاثر

والأمراض التي ذكرها المشرّع أعلاه تأتي على سبيل المثال لا الحصر، وهذا ما نفهمه صراحةً 
لأن من الصعب اليوم تحديد جميع  ؛أو ما يماثلها" وأصاب المشرع في ذلك"من العبارة الواردة فيه: 

لاجها، تماثل الأمراض التي تصيب الإنسان، والسبب يعود إلى ظهور أمراض جديدة يعجز الطب عن ع
الأمراض المذكورة، فتأخذ نفس الحكم، سواء أصيب بها الزوج قبل الدخول أو بعده، ففي قرار صادر عن 

لا يصح الحكم بالتفريق للعلّة، قبل التثبت بواسطة لجنة طبية، أنّ هذه العلة لا يؤمل "محكمة التمييز: 
ج عن الطلاق، وأصرت الزوجة على طلبها يحكم زوالها فإذا وجدت بأنّ العلة لا يؤمل زوالها وامتنع الزو 

  .)٢(القاضي بالتفريق"

والجدير بالذكر، من خلال تحليل نص المادة، أنّ الزوجة غير مجبرة على الاجتماع بالزوج أثناء 
مدة التأجيل. بالإضافة إلى أنّ المشرّع لم يحدّد مدة التأجيل، بل ترك تحديدها لاجتهاد القاضي، وما تقرره 

  ة الطبية المختصة، وحسب نوع المرض الذي يصيب الزوج.اللجن

  : ياتي فيشترط لجواز التفريق بالعلل ما ،أما شروط التفريق بالعلل

ها التفريق وطلب وليّ  ،إذا كانت صغيرة أمّا ،وتتقدم بطلب التفريق إلى القاضي بالغة، تكون الزوجة أنْ  -١
  جة بالعيب بعد بلوغها. ق بينهما لاحتمال رضا الزو يفرّ  أنْ لم يكن للقاضي 

أو لم تكن  ،ذا تزوجت الزوجة وهي عالمة بحالهإ اأمّ  ،ل على رضاها بالعيبنها ما يدّ عيصدر ألاّ  -٢
 فليس لها حق طلب التفريق.  ،أو دلالةً  تعلم ولكنها لما علمت رضيت صراحةً 

                                  
 .٣٣٦ناجي، شرح قانون الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص محسن )١(
فوزي كاظم المياحي، صديق المحامي ؛ ينظر: ١٧/٣/١٩٧١في  ١٩٧١/شرعية/٣٩قرار محكمة التمييز في العدد )٢(

 .١٨٧-١٨٦في دعاوى الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص
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 . )١(نهاحينئذٍ لا يتحقق منه ضرر م إمساكهالأن  ؛منع من مخالطتهاييكون بها عيب  ألاّ  -٣
.أمّا عن نوع التفريق الذي يقع به الطلاق فهو بائن بينونة )٢(ثبوت عدم شفائه من لجنة طبية رسمية -٤

  .)٣(صغرى

  )لفقدانه أو سجنه( ة: غياب الزوج غيبة لاإراديالمطلب الثاني

عرفنا في ما سبق أنّ هجر الزوج لفراش الزوجية، يُعدّ أحد الأسباب الإرادية التي يحق للزوجة 
من خلالها حل الرابطة الزوجية، إلاّ أنه يوجد وجه آخر من هذه الغيبة يلحق الضرر بالزوجة، وهو في 
حالة فقدان الزوج، أو غيبته غيبة طويلة، أو دخوله السجن، أو وقوعه في الأسر، أو الاعتقال، فيكون 

ما أسميناه بالغيبة الزوج غير قادر على أداء حقوق زوجته، ويفوت عليها الغرض من النكاح، وهذا 
 ولإيضاح تفاصيل ما، ففي هذا المطلب سنسلط الضوء على مفهوم الغيبة اللاإرادية وأشكالها؟. )٤(ةاللاإرادي

  وعلى النحو الآتي:  فرعينيقسم هذا المطلب إلى ، متقدّ 
  : فقدان الزوج.الفرع الأول
  : حبس الزوج.الفرع الثاني

  الفرع الأول: فقدان الزوج

يعة الإسلامية، كما أقر القانون الوضعي، بأنّ الإنسان يكون أهلاً لاكتساب الحقوق أقّرت الشر 
والالتزام بالواجبات، والتمتع بالحقوق في سبيل تحقق مصالحه، ومصالح أفراد المجتمع، ولن يأتي له ذلك 

) من ١) الفقرة (٣٤إلاّ بعد أنْ يتمتع بالشخصية القانونية التي تبدأ منذ ولادته حيًا، حسب نص المادة (
  .  )٥(قانون المدني العراقي

                                  
  . ١٦٦، صجع سابقمر  ،١ج أحمد الكبيسي، الوجيز في شرح قانون الأحوال الشخصية، )١(
حمد علي الخطيب، حمد الكبيسي، محمد عباس السامرائي، شرح قانون الأحوال الشخصية، القسم الثاني، دار ابن أ )٢(

 .١٥٧، صم٢٠١٢للطباعة والنشر، الموصل،  الأثير
  المعدل. ١٩٥٩) لسنة ١٨٨من قانون الأحوال الشخصية رقم ( )٤٥(المادة  )٣(
في غيبة الزوج عن زوجته، ويقسمونها إلى غيبة منقطعة أو غير منقطة، ويراد  "الغيبة"مة يستعمل الفقهاء كل )٤(

 ،عده عنهاأي تواريه وبُ  ،عد الزوج عن زوجتهبُ  "منقطعةالبالغيبة غير "حالة فقدان الزوج، ويراد  "بالغيبة المنقطعة"
: غياب الزوج عن بأنها يف الغيبة اللاإراديةيمكننا تعر  ،تقدم ويمكن الاتصال به. ومن خلال ما ،ولكن مكانه معروف

عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة ينظر:  ؛كون الغيبة منقطعة أو غير منقطعةزوجته بغير قصد، وقد ت
  .٤٦٠، مرجع سابق، ص٨، جالإسلاميةوالبيت المسلم في الشريعة 

شخصية  أتبد "المعدل على: ١٩٥١لسنة  )٤٠( قي رقممن القانون المدني العرا )٣٤() من المادة ١نص الفقرة ( )٥(
  ."بتمام ولادته حيا وتنتهي بموته الإنسان
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ولمّا كان لكل بداية نهاية، فإنّ الشخصية القانونية تنتهي بوفاة الإنسان، والمقصود بوفاة الإنسان، 
هو الموت الذي يُشاهد بالعيان أو تقوم بينة عليه، بحيث لا يدع أي مجال لاحتمال بقاء الإنسان على قيد 

يب الإنسان، وتمضي على غيبته مدة ليست بالقصيرة، وتنقطع أخباره عن أهله، ثم الحياة. لكن قد يغ
. وظاهرة الفقد عرفت )١(مفقودًا ذٍ يُجهل مصيرُه من الحياة أو الممات، وقد لا يجده أهله أبدًا، ويكون حينئ

والكوارث منذ وجد الإنسان على وجه الأرض، إلى يومنا هذا، خصوصًا بعد أنْ اُبتلي البشر بالحروب 
الطبيعية، زدْ على ذلك الحوادث التي تنتج عن تحطم الطائرات، وغرق السفن التي أدتّ إلى فقدان الناس، 
فيثار حول هذا الشخص، المفقود، عدة تساؤلات، فقد يكون متزوجًا، ورب أسرة، فما حكم زوجته أثناء 

لفة، بكونه عضوًا في المجتمع، فما هو فقده، ومن الطبيعي أنْ يكون طرفًا في التصرفات القانونية المخت
مصير هذه التصرفات، وما يُصنع بماله، ولو عدّ هذا المفقود حيًا ثم ظهر بعد فترة، ما أثر ذلك على 

  زوجته وماله.

ما يعنينا من هذه الأسئلة، هو تلك الأسئلة التي تتعلق بالزوجة التي قد تكون من أكبر 
ما تطول فترة الغياب، إذ تُعدّ هذه المرأة متزوجة، إلاّ أنها تُحرم المتضررين من فقد الزوج خصوصًا عند

فلا هي ذات زوج ولا هي  ، فتصبح معلقة،تمن الحقوق التي تتمتع بها أمثالها من النساء المتزوجا
. ولأهمية هذا الأمر رأينا أنْ نبيّن عمّا يخص موضوعنا، وهو حق المرأة طلب حل الرابطة الزوجية مطلقة

  قدان زوجها، وبناء على ذلك يتطلب منا الأمر تقسيم الموضوع إلى ثلاثة فقرات: بسبب ف

  أوّلاً: تعريف المفقود

هو من فُقِدَ فقدًا وفقدانًا، بمعنى الضائع أو المعدوم، فيقال فقد الشيء: ضلّهُ المفقود في اللغة: 
قد الصديق، وفقدت المرأة زوجها فهو وضاع منه، ويقال فَقَدَ الكتاب والمال ونحوه: خسرهُ وعدمهُ، ويقال ف

  .)٢(فاقد والمفعول مفقود وفقيد

أمّا في الاصطلاح، فقد أجمع فقهاء الشريعة الإسلامية على أنّ المفقود هو الغائب الذي لا 
يُعّرف مصيره، حي هو أم ميت، لكنهم اختلفوا في اشتراط مجهولية المكان، إذ يمكن تقسيم تعريفات 

  في كُتُبِ الفقه بشأن المفقود إلى اتجاهين:  المفقود الواردة

                                  
، تصدر عن كلية التربية حق زوجة المفقود في طلب التفريق القضائي، مجلة بابل للعلوم الإنسانيةحميد سلطان،  )١(

 .١١٨، صم٢٠٠٩، )١(، العدد)١(مجلدالجامعة بابل،  -صفي الدين الحلي
 .٦٩٧- ٦٩٦سنة نشر، صمن دون  ، دار الدعوة، القاهرة،٢، المعجم الوسيط، جوآخرونمصطفى  إبراهيم) ٢(
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الغائب الذي لا يدرى حياته ولا " بأنه: ذهب هذا الاتجاه إلى تعريف المفقود الاتجاه الأوّل:
، يستخلص من هذا التعريف أنّ العبرة في المفقود هو الجهل بحياته أو موته لا على الجهل )١(موته"

  بمكانه.

الذي لا يُدرى مكانه ولا تعلم حياته ولا  بالغائ" بأنه: ذا الاتجاه المفقوديُعرف ه الاتجاه الثاني: 
، يستخلص من هذا التعريف، أنّ المفقود هو الشخص الذي يجهل حياته وموته ومكانه، وبالتالي )٢(وفاته"

جهة  العبرة هي عدم معرفة المكان الذي يوجد فيه من جهة، وعدم معرفة ما إذا كان على قيد الحياة من
  أخرى.

 )٧٨(أما تعريف المفقود في القانون، فقد عرّف المشرّع العراقي في قانون رعاية القاصرين رقم 
. وقد عرّفه المشرع )٣(الغائب الذي انقطعت أخباره ولا تعرف حياته أو مماته"" بأنه: المفقود ١٩٨٠لسنة 

على  ا بناءً يحكم بكونه مفقودً  ،ميت أمهو  يّ أحعلم من غاب بحيث لا يُ " بأنه: العراقي في القانون المدني
. ولا يوجد فرق بين التعريف الفقهي والقانوني للمفقود إذ أنّ كلا من التعريفات )٤("نأذي ش طلب كلّ 

الواردة في الفقه والقانون تتفق في معنى واحد، وهو اختفاء الشخص وجهل أثره، وغيابه غيبة منقطة، 
  كان على قيد الحياة من عدمه.وجهل مصير حياته فيما إذا 

 ثانيا: موقف فقهاء الشريعة الإسلامية

نفًا في تعريف المفقود، وهو من غابَ غيبة منقطعة، خفيت فيه أخباره وجهلت فيه حياته، آذكرنا 
  وأصبح أهله في حيرة من أمره، فلا يعرف أهو حي أو ميت؟

وبُعده عنها، وخشيت على نفسها من  فإذا كان المفقود متزوجًا، وتضررت زوجته جراء غيابه،
الفتنة، والانخراط في الرذائل والمهالك، وطلبت التفريق، هل يجاب إلى طلبها؟ فإذا كانت الإجابة بنعم، 

  متى يحكم القاضي بوفاة المفقود ومن ثم تنحل زوجتيه؟

مكان، إلاّ ظاهر للإجابة عن هذا التساؤل، إنّ المفقود إمّا أنْ يُفقد، وينقطع خبره ولا يعلم له 

                                  
 .١٤١، صسابق صدرم، ٦ابن همام، فتح القدير، جكمال الدين محمد  )١(
، ، مرجع سابقأكرم ياغي، قوانين الأحوال الشخصية لدى الطوائف الإسلامية والمسيحية تشريعًا وفقهًا وقضاءً  )٢(

، ار الرقي للطباعة والنشر والتوزيعدالجعفرية في الأحوال الشخصية،  الأحكامعبد الكريم رضا الحلي،  ؛٢٣٤ص
  .١٨٤، صم١٩٨٥، وتبير 

 .١٩٨٠لسنة  )٧٨() من قانون رعاية القاصرين رقم ٨٦المادة ( )٣(
 دل.المع ١٩٥١) لسنة ٤٠) من قانون المدني العراقي رقم(١) الفقرة (٣٦المادة ( )٤(



 ........................................................................................................ الفصل الأول

٦٨  

  غيبته السلامة، كالمسافر للتجارة وطلب العلم والسياحة، أو نحو هذا.

وإما أن تكون غيبته ظاهرها الهلاك كالذي يفقد في ميدان المعارك، أو بسبب الكوارث الطبيعية 
  .)١(أو بسبب حادث طائرة سقطت أو سفينة غرقت

، والجعفرية )٢(وجهلت حياته، فذهب الحنفية ثم انقطعت أخباره فإذا كان ظاهر غيبته السلامة، 
، إلى أنّ هذا الشخص حي قضاءً، ومن ثم لا تنحل )٥(، وأحمد في رواية)٤(، والشافعية في الجديد)٣(في قول

  زوجيته، ولا يحكم بموته إلاّ إذا لم يبق أحد من أقرانه حيًا، أو يصح طلاقه منه.

اضي يحكم بوفاته بعد مرور أربع سنوات من وقت ، إلى أنّ الق)٦(وذهب الشافعية في القديم
  انقطاع خبره، وتعتد زوجته للوفاة ثم تحل بعدها للأزواج. 

، والجعفرية )٨(، وأحمد في الظاهر)٧(القديم يفذهب الشافعية فأما اذا كان ظاهر غيبته الهلاك، 
من يوم فقده، ثم تعتدّ عدة ، إلى أنّ القاضي يحكم بوفاته بعد أنْ تتربص زوجته أربع سنوات )٩(في قول

  الوفاة، وتحل بعدها للأزواج.

إلى أنّ على الزوجة الصبر، وعلى القاضي ألاّ  )١١(، والشافعي في الجديد)١٠(بينما ذهب الحنفية
يحكم بوفاة المفقود، إلاّ بعد مرور مدة التعمير الغالب، يعني لا فرق عندهم بين أنْ يكون ظاهر الغيبة 

  السلامة أو الهلاك.

  أمّا المالكية فلهم تقسيم خاص بالمفقود، إذ يفّرقون في الحكم بموته بين أربع حالات: 

                                  
 .٤١٩، صمرجع سابق، ١ج والقضاء والقانون، الفقهأحمد الكبيسي، الأحوال الشخصية في  )١(
مصطفى الرافعي، نظام الأسرة عند المسلمين  ؛٣٥سابق، ص صدر، م١١السرخسي، المبسوط، جمحمد بن أحمد  )٢(

 .١٥٩م، ص١٩٩٠والمسيحيين فقهًا وقضاءً، الشركة العالمية للكتاب، بيروت، 
محمد جعفر  ؛٢٧٨سابق، ص مصدر، ٥، جالإمامية، المبسوط في فقه أبي جعفر محمد بن الحسن الطوسي )٣(

 .٣٠٦م، ص٢٠٠٦شمس الدين، أحكام الأسرة في الإسلام، دار الهادي، بيروت، 
 .٣١٧سابق، ص صدر، م١١فقه مذهب الإمام الشافعي، جالكبير في  الماوردي، الحاويأبو الحسن علي  )٤(
 .١٣٠سابق، ص مصدر، ٨قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، جابن  )٥(
 .٣١٦سابق، ص صدر، م١١ه مذهب الإمام الشافعي، جالكبير في فق الماوردي، الحاويأبو الحسن علي  )٦(
 .٣١٦، صالمرجع نفسه )٧(
 .١٣١سابق، ص مصدر، ٨ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج )٨(
؛ علي ٧٧ص ه،١٤٠٧ ، قم،الإسلامي، مؤسسة النشر ٥، الخلاف، جحسن الطوسيأبي جعفر محمد بن ال )٩(

 .١١٢٩، مسألة رقم ٤٠٥سنة نشر، صمن دون  دار نشر، قم،من دون  السيستاني، المسائل المنتخبة،
 .٣٥سابق، ص مصدر، ١١السرخسي، المبسوط، جمحمد بـن أحمد  )١٠(
 .٣١٧سابق، ص صدر، م١١فعي، جقه مذهب الإمام الشاالكبير في ف الماوردي، الحاويأبو الحسن علي  )١١(
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المفقود في بلاد المسلمين أو الشرك، في حالة السلم، ومن غير زمن وباء، فإنه لا يحكم بموته إلاّ  -١
 .)١(بعد مضي مدة التعمير، وهي سبعون سنة من يوم ولادته، وقيل ثمانون

  .)٢(ل أربعة سنوات من وقت فقده لعله يظهر، فتعتد أمرأتهوفي رأي أخر يؤج
المفقود في زمن الوباء والمجاعة والأمراض القاتلة، سواء أكان في بلاد المسلمين أو الشرك يحكم   -٢

 .)٣(بموته وتعتدّ زوجته بعد ذهاب الوباء والجوع والأمراض
ه من يوم انتهاء القتال، وانفصال المفقود في حالة الحرب بين طائفتين من المسلمين، يحكم بموت -٣

الصفين، إنْ شهدت البينة أنه حضر القتال وشارك فيه، أمّا إذا شهدت البينة أنه خرج مع الجيش 
 .)٤(فقط، ولم يشترك في القتال فحكمه حكم، الحالة الأولى، المفقود في بلاد المسلمين

عد سنة من يوم فقده وانتهاء القاضي من المفقود في حالة الحرب بين المسلمين والكفار، يحكم بموته ب -٤
 .)٥(عدم معرفة مصيره بعد السؤال، والتفتيش عنه بحيث يغلب على ضنه عدم حياته

صفوة القول وبناء على ما تقدّم، فإنّ الفقهاء انقسموا في إعطاء الزوجة حق طلب حل الرابطة 
  الزوجية إلى فريقين: 

ود، وتبقى الزوجة في عصمته حتى يصح طلاقه لها، عدم جواز الحكم بموت المفقالفريق الأول: 
أو ارتداده عن الإسلام، أو ما يثبت موته بالدليل، وإذا لم يوجد دليل، يُحكم عليه بالموت بعد التعمير 

  الغالب، أي بموت أقرانه، واستدلوا على ذلك بما يلي: 

. وهذا دليل على أن امرأة المفقود )٦(امرأة المفقود امرأته حتى يأتيها البيان" : "إن )�(روي عن النبي -١
تبقى زوجته حتى يأتيها الخبر، وهو طلاقه لها، أو رِدّتُه أو موته بيقين أو بينة، أو مضي المدة التي 

  .)٧(جرت عليها العادة في الغالب، أنْ لا يعمر أحد من أقرانه في ذلك الوقت
ي امرأة المفقود: "هي امرأته، فلتصبر وروي عن الإمام علي بن أبي طالب كرم االله وجهه أنه قال ف -٢

                                  
 .٣٢٥-٣٢٤سابق، ص مصدر، ٤، جأبو عبد االله المالكي، منح الجليل شرح مختصر خليل )١(
 .١٤٩سابق، ص مصدر، ٤شرح مختصر خليل للخرشي، ج الخرشي،محمد بن عبد االله  )٢(
 .١٥٤ص ،٤ج ،المرجع نفسه )٣(
محمد علي، أحكام المفقود في الشريعة الإسلامية، رسالة ماجستير في يوسف عطا  ؛١٥٤صالمرجع نفسه،  )٤(

 .٢٧م، ص٢٠٠٣جامعة النجاح، فلسطين،  -مقدمة إلى قسم الفقه والتشريع كلية الدراسات العليا
أحمد حسن الطه، مدى  ؛١٥٥سابق، ص مصدر، ٤الخرشي، شرح مختصر خليل للخرشي، جمحمد بن عبد االله  )٥(

  .٤١٠التفريق قضاءً، مرجع سابق، صحرية الزوجين في 
 .١٥٥٦٥، رقم الحديث ٧٣١، صسابق مصدر، ٧البيهقي، السنن الكبرى، جأحمد بن الحسين  )٦(
 .٤٧٣، صم١٩٩٧، مؤسسة الريان للطباعة، بيروت، ٣جمال الدين الزيلعي، نصب الراية لأحاديث الهداية، ج )٧(
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قال في المفقود: لا تتزوج امرأته  السلام  عليه اأنّ عليً  ، وفي رواية،)١(حتى يستبين موته أو طلاقه"
، ولا تحل لغيره فامرأة المفقود مأمورة بالصبر .)٢("أو لحوق بأهل الشرك حتى يبلغها موته، أو طلاق،

 ارتداده عن الإسلام. إلاّ بتحقق الموت أو الطلاق، أو

يحق لزوجة المفقود في طلب حل الرابطة الزوجية بعد أنْ ترفع أمرها بأنه  : يرىالفريق الثاني
إلى الحاكم، فيأمرها بالتربص أربع سنين في بعض الحالات، وسنة في بعضها الآخر، ويفتش عن 

عدة الوفاة وتنحل الرابطة بينهما،  زوجها، ويبذل جهده في البحث، فإنْ عجز وانقضت المدة، ساعتها تعتد
  وتحل بعدها للأزواج، واستدلوا على ذلك بما يلي ـ: 

تانِ فإَمِْساكٌ بمَِعْرُوفٍ أو تسَْيِحٌ بإِحِْسانٍ ﴿قوله تعالى:  -١ |قُ مَر	 من خلال هذه الآية بين االله ، )٣(﴾الط	
اب هنا موجه إلى الأزواج سبحانه وتعالى الأسلوب الذي يتم به الانفصال بين الزوجين، والخط

المفقودين؛ فإذا فُقد الزوج انعدم الإمساك بمعروف، فيتعين التسريح بالإحسان إذا طلبت الزوجة ذلك. 
قَةِ ﴿وقوله تعالى: 

	
مُعَل

ْ
مَيلِْ فَتذََرُوهَا كَل

ْ
 تمَِيلُوا كُ	 ال

َ
، والمعلقة تعني المشحونة، فلا هي ذات )٤(﴾فَ|

اء زوجة المفقود معلقة دون معرفة مصير زوجها يُعدّ من أشد أنواع بعل، ولا هي مطلقة، وبق
التعليق، لأنها بقيت على عصمته، فتكون لا هي متزوجة ولا هي مطلقة، وهذا يتعارض مع مقاصد 

 .)٥(الزواج والتمتع بالحياة الزوجية

ما "امرأته قال: كيف تصنع  ،عبداالله عليه السلام عن المفقود أباريد بن معاوية قال: سألت عن بُ  -٢
أربع سنين، ثم يكتب إلى  أجّلهاإلى السلطان  أمرهاهي رفعت  نْ إ سكتت وصبرت فخل عنها، و 

حتى  ءبشي هلم تخبر عن نْ إ خبرت عنه بخبر صبرت، و  نْ إف ،قد فيه فيسأل عنهالصقع الذي فُ 
علم أنفق حتى يُ  ل،كان له ما نْ إالزوج المفقود، فقيل له: للمفقود مال؟ ف دعي وليّ  ،ربع سنينأتمضي 

تتزوج ما  أنفعل فلا سبيل لها  نْ فإلم يكن له مال قيل للمولى أنفق عليها،  نْ إ حياته من موته، و 
في استقبال العدة وهي طاهر،  ةيطلق تطليق أنْ جبر الولي على ينفق عليها أُ  أنْ  أبى إنْ نفق عليها، فأ

  .)٦(ج.."ا للزو فيصير طلاق الولي طلاقً 

                                  
 .٩٠ه، ص١٤٠٣، بيروت، الإسلاميالمكتب ، ٧، المصنف، جبن همام الصنعاني عبد الرزاق)١(
 .٢٨٢٦٦رقم الحديث  ١٥٨-١٥٧سابق، ص مصدر، ٢٢الحر العاملي، وسائل الشيعة، جمحمد بن الحسن  )٢(
 .٢٢٩سورة البقرة، الآية  )٣(
 .١٢٩سورة النساء، الآية  )٤(
 .١٢٢، صحميد سلطان، حق زوجة المفقود في طلب التفريق القضائي، مرجع سابق )٥(
 .٢٨٢٦٤، رقم الحديث ١٥٧-١٥٦سابق، ص مصدر، ٢٢الحر العاملي، وسائل الشيعة، جمحمد بن الحسن ) ٦(
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أين  فلم تدرِ  ،امرأة فقدت زوجها أيّماقال: " )�(عمر بن الخطاب ابن المسيب أنّ ما روي عن سعيد  -٣
 . )١(ا"فإنها تنتظرُ أربع سنين ثم تنتظر أربعة أشهر وعشرً  ،هو

وهو يمنع الاستمتاع مع القدرة على النفقة، وأجازوا  ،الفقهاء التفريق بسبب عيب في الزوج أجازما  -٤
ة على الاستمتاع، فتستحق زوجة المفقود طلب التفريق بسبب غيبة مع القدر  الإنفاقالتفريق لعدم 

 .)٢(زوجها المنقطعة، لأن التفريق بسبب فقد الزوج يجمع ما بين فقد الاستمتاع وفقد النفقة

طلاق بائن، وعند هو  ، وعند المالكية)٣(رجعي أما عن نوع الفرقة فعند الجعفرية هو طلاق
  .)٥(والشافعية فسخ ،)٤(الحنابلة

أخرى تتعلق بالموضوع، فقد يحصل أنّ المفقود الذي حكم عليه بالموت،  ةولكن هناك إشكالي
وانقضت عدة زوجته، وتزوجت من آخر، وظهر حيًا، وعاد إلى بيته، ما مصير زوجته، هل ترجع إليه، 

 أم تبقى مع زوجها الثاني؟ 

زوجية، في حين الشافعية والحنفية للزوج الأول عليها، لانقطاع العلاقة ال للا سبيقال الجعفرية: 
يدخل الثاني فهي  . والمالكية قالوا إذا جاء الزوج الأول قبل أن)٦(قالوا يبطل الزواج الثاني وتكون للأول

.)٧(يدفع الصداق للأول للأول، وإن دخل بها تكون للثاني على أنْ 

  

  ثالثاً: موقف قانون الأحوال الشخصية العراقي

مسألة حق زوجة المفقود  ١٩٥٩لسنة ) ١٨٨( ال الشخصية العراقي رقملم يعالج قانون الأحو 
مبادئ الشريعة الإسلامية،  ىطلب حل الرابطة الزوجية، الأمر الذي يوجب على القاضي الحكم بمقتض

   .)٨(الأكثر ملاءمة لنصوص القانون العراقي

                                  
  .١٥٥٦٦، رقم الحديث ٧٣٢سابق، ص مصدر، ٧البيهقي، السنن الكبرى، جأحمد بن الحسين  )١(
 .٣١٧صسابق،  مصدر، ١١الكبير في فقه مذهب الإمام الشافعي، ج الماوردي، الحاويأبو الحسن علي  )٢(
سابق،  صدر، م٦عة الدمشقية، جمحمد بن جمال الدين العاملي وزين الدين العاملي، الروضة البهية في شرح اللم )٣(

 .٦٦ص
 .٧٠٦٧، مرجع سابق، ص٧ج وهبة الزحيلي، الفقه المعاصر وأدلتة، )٤(
 .٣١٧سابق، ص مصدر، ١١الكبير في فقه مذهب الإمام الشافعي، ج الماوردي، الحاويأبو الحسن علي  )٥(
  .٧٩، ص١٩٨٧دار الشؤون العامة، بغداد، ا وقضاء، ا وقانونً فاضل دولان، أحكام المفقود شرعً ) ٦(
  .١٥٠، مرجع سابق، ص٤شرح مختصر الخرشي، ج الخرشي، )٧(
 المعدل على: ١٩٥٩) لسنة ١٨٨من قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم ( الأولى) من المادة ٢الفقرة (نصت  )٨(

مة لنصوص هذا ءملا الأكثر الإسلاميةفيحكم بمقتضى مبادئ الشريعة  ،"اذا لم يوجد نص تشريعي يمكن تطبيقه
 القانون".
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سنوات، وبعدها أربعة فكان العمل في العراق وفق الفقه الإسلامي، فتؤجل زوجة المفقود أربع 
أشهر وعشرة أيام، وهي عدة المتوفى عنها زوجها. لكن لم يبق الحال على ما هو عليه، فقد بذل ذوو 
الاختصاص جهدًا كبيرًا لمعالجة هذه المشكلة، التي محورها الزوجة، فتمّ تحضير مشروع لمعالجة هذه 

، وأوضحوا الجوانب الفقهية من الشريعة المشكلة، واُنتدب رجالُ دينٍ وقضاةٌ مختصون في هذا الشأن
الإسلامية، والأسباب الاجتماعية، تلافيًا للقصور في القانون من جهة، ولرفع الضرر عن زوجة المفقود 

  .)١(من جهة أخرى

) الفقرة ٤٣إلى المادة ( فأضاف، العراقي فجاء التعديل الخامس عشر لقانون الأحوال الشخصية
تطلب من المحكمة التفريق  أنْ لزوجة المفقود الثابت فقدانه بصورة رسمية  - ١"على: نصت  الرابعة التي

تثبت من استمرار الفقدان بالطريقة  أنْ وعلى المحكمة  ،ربع سنوات على فقدانهأعن زوجها بعد مرور 
 ربعةأزوجة المفقود بعد الحكم بالتفريق  تعتدّ  -٢. ثم تصدر حكمها بالتفريق ،نفسها التي ثبت بها فقدانه

  ".يامأشهر وعشرة أ

يتّضح من نصّ المادة أعلاه، أنه يحق للزوجة المدخول بها شرعًا أنْ ترفع أمرَها إلى القضاء 
مُطالِبة بالتفريق من زوجها المفقود، فتنظر المحكمة في طلبها بعد أنْ تتثبت من زوجيتها من المفقود، 

ها الداخل بها مفقود حقيقة، وأنّ حال فقدانه وأنها لا تزال في عصمته، فتتأكّد المحكمة من أنّ زوج
مستمر، إلاّ أن المحكمة لا تفرّق مباشرة، بل تتحقق من مصيره، فإذا تبيّن أنّ مصيره مجهولٌ، يتم 

على لاتحادية: ". وهذا ما جاء في قرار محكمة التمييز ا)٢(الإعلان عن حالة الفقدان بقرار من المحكمة
لمفقود إلاّ بعد مرور أربع سنوات على إعلان فقده أو مرور سنتين على ذلك المحكمة أنْ لا تحكم بموت ا

) من قانون رعاية ٩٣و ٨٧إذا فقد في ظروف يغلب معها افتراض هلاكه، كما جاء بصدر المادة (
على المحكمة أنْ تتحقق من مصير المفقود، فإذا تحققت لديها وفاته . وفي قرار آخر: ")٣(القاصرين"

تحكم بموته، فإذا بقي مصيره مجهولاً فيقتضي احتساب المدة المقررة بقانون رعاية  بتاريخ معين،
القاصرين من تاريخ الإعلان عن فقدانه في الصحف المحلية والبالغة أربع سنوات من تاريخ الإعلان، 

                                  
، مرجع سابق، ١٩٥٩) لسنة ١٨٨عباس زياد السعدي ومحمد حسن كشكول، شرح قانون الأحوال الشخصية رقم ( )١(

 .١٦٩ص
ت  )٢( عن حالة المفقود بقرار  الإعلانعلى: "يتم  ١٩٨٠لسنة  )٧٨( رقم) من قانون رعاية القاصرين ٨٧( المادةنص

القوات المسلحة وقوى  أفرادوزير الداخلية مقام قرار المحكمة بالنسبة إلى  أومن المحكمة، ويقوم قرار وزير الدفاع 
 ذا ظهر دليل على حياة المفقود" .إ الإعلانلغى الداخلي . ويُ  الأمن

فوزي كاظم المياحي، ؛ ينظر: ١٠/٣/١٩٨٥في ٨٥/شخصية/٢٠٣٢تحادية في العدد قرار محكمة التمييز الا  )٣(
 .٣٦٦صديق المحامي في دعاوى الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص
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  . )١(وليس من تاريخ الفقدان"

نظرية التأجيل المذكور والعّدة  ، نجد أنّ نهج المشرعّ العراقي كان منسجمًا معروفي سياق ما ذُك
التي هي عدة الوفاة، بدافع الحيطة رغم أنّ الدافع الأهم هو رفعُ الضرر عن الزوجة التي فقد زوجها، 

  .)٢(وحرمانها من المعاشرة الزوجية
بالإضافة إلى ذلك عالج التعديل المذكور لقانون الأحوال الشخصية حالةَ إذا ما عاد المفقود حيا 

) من قانون الأحوال ٣/ رابعًا) الفقرة (٤٣المادة (نصت  حكم بموته والتفريق بينه وبين زوجته، إذبعد ال
ويتم دخول الثاني بها حقيقة  ،ته لها ما لم تتزوجيتستمر زوج ،عاد المفقود االشخصية العراقي على: "إذ

ا ما عاد إلى بيته خلال فترة من خلال تفسير نص المادة يتضح، أنّ المفقود إذ ."غير عالم بحياة الأول
العدة أو قبلها، أو إذا تزوجت زوجته بزوج ثانٍ ولم يدخل بها الثاني، فهي للأول، أي للمفقود. أما إذا 
تزوجت ودخل بها الثاني، فهي للثاني مالم يكن عالم بحياة الأول، أي أن المشرع فرق بين حسن نية 

ن سوء نيته، فإذا كان الزوج الثاني حسن النية، أي لا يعلم ببقاء الزوج الثاني الذي تزوج بأرملة المفقود وبي
المفقود على قيد الحياة فالزوجة للثاني، أمّا إذا كان يعلم بأنّ المفقود على قيد الحياة، فإنّ زوجة المفقود 

بينونة أمّا عن نوع التفريق الذي يقع فيه الطلاق، فهو بائن  .)٣(تعود إليه، ولا تبقى مع الزوج الثاني
  .)٤(صغرى

  الفرع الثاني: حبس الزوج

الأحكام الصادرة على الزوج بعقوبة سالبة للحرية فقط،  - في هذه الجزئية - ليس المقصود بالحبس
بل يتسع ليشمل كل ما يُعدّ بحكم الغيبة اللاإرادية، كالاعتقال السياسي والاعتقال الجنائي والأسر في 

ل البلد والعيش خارجه، كل هذه الأمثلة معناها عدم تواجد الزوج الحروب والاختطاف، أو المنع من دخو 
بمسكن الزوجية، وهذا ما يسبب الأذى للزوجة، فإذا ما حُرمت الزوجة من المعاشرة التي تعرّضها للفتنة 
وارتكاب المعصية، وتواجه قسوة الحياة ومخاطرها وحدها، بسبب ابتعاد زوجها عنها هل يحق طلب 

  التفريق أم لا؟

                                  
مجلة التشريع ينظر: ؛ ٢٦/٢/٢٠٠٩في  ٢٠٠٩/ هيئة موسعة مدنية/ ٤٩المرقم  الاتحادية قرار محكمة التمييز )١(

 .٢٠٦، صم٢٠٠٩، )٤(العددبغداد، ، لأعلىاوالقضاء تصدر عن مجلس القضاء 
، الإسلاميةفي القانون العراقي والشريعة  ل الشخصيةحمد محمود عبد دعيبل، وجيز الأحواأو  إبراهيمعبد القادر  )٢(

  .٣٠٢مرجع سابق، ص، ٢ج
يروت، محمد سعيد عبد الرحمن، نظرية الوضع الظاهر في قانون المرافعات، منشورات الحلبي الحقوقية، ب )٣(

 .٥٥-٥٤، صم٢٠١١
  المعدل. ١٩٥٩) لسنة ١٨٨من قانون الأحوال الشخصية رقم ( )٤٥(المادة  )٤(
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  أوّلاً: مفهوم الحبس

ا، فهو محبوس وحبيس، والحَبْسُ: ضِد من حبَس: حَبَسَه يَحْبِسُه حَبْسً هو  الحبس في اللغة:
  .)١(التخْلِيَةِ، اسْمُ الْمَوْضِعِ: والحَبْسُ والمَحْبَسَةُ والمَحْبِسُ 

  .)٢(السجن بالفتح: المصدر، وقد سَجَنَه يَسْجُنُه، أي حبَسَه والسجن في اللغة:

  وبذلك يتبين أنّ الحبس والسجن بنفس المعنى من الناحية اللغوية.

فه الكاساني: منع الشخص من الخروج إلى و كما عرّ ، أ)٣(المنع والإمساكالحبس في الاصطلاح: 
  .)٤(أشغاله الدينية والاجتماعية

  .)٥(والمحبوس: فهو من قُبض عليه وأُودع السجن بسبب تهمة أو جناية

حدى إالمحكوم عليه في  إيداعشديد وبسيط، فالحبس الشديد هو: : نوعان القانون الحبس فيو 
شهور  ولا تقل مدته عن ثلاثةالمدة المقررة في الحكم.  ,ا لهذا الغرضالمنشآت العقابية المخصصة قانونً 

  .)٦(ذلك ولا تزيد على خمس سنوات ما لم ينص القانون على خلاف

ا لهذا قانونً  حدى المنشآت العقابية المخصصةإلمحكوم عليه في ا إيداعهو: فما الحبس البسيط أ
ربع وعشرين ساعة ولا تزيد على سنة واحدة ما لم أولا تقل مدته عن  .المدة المقررة في الحكم ,الغرض

  .)٧(ينص القانون على خلاف ذلك

  موقف فقهاء الشريعة الإسلاميةثانيا: 

، وتضرّرت الزوجة بغيبته، وبُعدِه عنها بحرمانها من إذا حُبس الزوج عن زوجته مدةً من الزمان
تلبية رغباتها الجسدية والنفسية، ممّا يجعلها تتطلع إلى الرجال وتطمح نفسها إليهم، وتخشى من الانحراف 

                                  
 .٤٤، صمصدر سابق، ٦ابن منظور، لسان العرب، ججمال الدين محمد بن كرم  )١(
  .٢١٣٣، صسابق مصدر، ٥الجواهري، الصحاح تاج اللغة وصحاح العربية، جأبو النصر إسماعيل بن حماد  )٢(
، م١٩٩٨محمد رواس قلعجي وحامد صادق قنيبي، معجم لغة الفقهاء، دار النفائس للطباعة والنشر، بيروت،  )٣(

 .١٧٤ص
  .١٠٠سابق، ص مصدر، ١٠الكاساني، بدائع الصانع في ترتيب الشرائع، ج أبو بكر علاء الدين)٤(
يعة الإسلامية، دار المطبوعات الجامعية، أحمد محمود الشافعي ورمضان علي الشرنباصي، أحكام الأسرة في الشر  )٥(

  .١٤٢، صم٢٠٠٢الإسكندرية، 
  المعدل. ١٩٦٩لسنة  )١١١() من قانون العقوبات العراقي رقم ٨٨المادة ( )٦(
  ) من القانون أعلاه.٨٩المادة ( )٧(
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والسقوط في الفاحشة، فهل يحق لهذه الزوجة أنْ تطلب حل الرابطة الزوجية؟ للإجابة نقول إنّ فقهاء 
هجر  -  ة عالجوا هذه القضية، وذكروا أنّ حكم الزوج المحبوس يأخذ حكم الغيبة الإراديةالشريعة الإسلامي

  . )١(فإنّ ما سبق ذكره ينطبق على الحالة المطروحة - الزوج لفراش الزوجية

فلا يمكن للزوجة حق طلب حل الرابطة الزوجية عند فقهاء الحنفية والشافعية وقول للجعفرية، 
وذلك لأنهم كانوا يفرّقون بين الغيبة بعذر، وبدون عذر، وبما أنّ الحبس هو غيبة  يضاف إليهم الحنابلة،

  لا إرادية في أغلب الأحيان، فتكون غيبة بعذر، حتى وإنْ كان العذر في ذاته غير مشروع.
، بالإضافة إلى ذلك، )٢(أما المالكية فيعطون الحق للزوجة إذا استطال الحبس لمدة سنة أو أكثر

آخر للجعفرية يصح فيه طلاق الحاكم الشرعي لزوجة المسجون الذي لا يرجى إطلاقه، خاصة  قولهناك 
كانت هناك ضرورة جنسية أو اقتصادية، فيجوز للزوجة و  إذا خُشي على الزوجة من الوقوع في الحرام،

ع طلقها اللجوء إلى الحاكم الشرعي لرفع الضرر عنها، فيأمر الحاكم الزوج المحبوس بالطلاق، فإن امتن
  .)٣(الحاكم

  العراقيموقف قانون الأحوال الشخصية ثالثاً: 

لبُعد الزوج عن زوجته في قانون الأحوال الشخصية العراقي أشكالاً متعددة، يمكن أنْ نقسم ما 
  موضوعنا إلى شكلين: يخص 

  الشكل الأول: حبس الزوج

أنه للزوجة طلب  لعراقي علىالأحوال الشخصية ا ن) من قانو ١) الفقرة (لاً /أوّ ٤٣نصت المادة (
ولو كان له مال تستطيع  ،كثرأذا حكم على زوجها بعقوبة مقيدة للحرية مدة ثلاث سنوات فإ ":التفريق 

  نفاق منه"الإ

يتضح من خلال هذا النص أعلاه، أنهّ يحق للزوجة إذا سجن زوجها مدة ثلاث سنوات فأكثر، 
والوقوع القضاء طالبةً حل الرابطة الزوجية خشية من الفتنة وهي مدة لا تتحملها الزوجة عادة، اللجوء إلى 

  . )٤(اء هذا الغيابجرّ ما لا تُحمد عقباه  في
                                  

 .٤٠ص ،يةفراش الزوجسلامية من التفريق لهجر الزوج موقف فقهاء الشريعة الإ ينظر في هذا الصدد: )١(
  .١٤٥أحمد محمود الشافعي ورمضان علي الشرنباصي، أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص )٢(
زوجها محبوس في  جاء في ملحقات العروة للسيد كاظم: "لا يبعد جواز طلاق الزوجة للحاكم الشرعي إذا علم أنّ  )٣(

- ١٦٨حمد جواد مغنية، الأحوال الشخصية، مرجع سابق، صم؛ ينظر في هذا الصدد: امكان لا يمكن مجيئه أبدً 
 .١٠٩، صم٢٠١٠، دار ومكتبة البصائر، بيروت، ٣محمد صادق الصدر، مسائل وردود، ج ؛١٦٩

  .١٧٠ضياء كاظم الكناني، انحلال الرابطة الزوجية في التشريع العراقي، مرجع سابق، ص) ٤(
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في مسارعته في منح الزوجة حق طلب حل الرابطة الزوجية  ،)١(لهذا القانونه انتقاد ج أنه وُ  إلاّ 
بعد مرور مدة معينة من  يقوم بمنحها هذا الحق أنْ  الأجدربمجرد صدور الحكم بالحبس، إذ كان من 

الزوج بعد مدة  فيها عنوالسبب يعود لاحتمال وجود حالات يفرج  ؛واكتسابه درجة البتات ،صدور الحكم
  .)٢(أو شموله بعفو عام أو خاص ينتكثر هذه الحالات مع المسجونين السياسيّ ، و قليلة

ى التفريق بعد صدور القرار تراخي الزوجة بإقامة دعو  أنّ  والسؤال الواجب في هذا المقام هو، هل
  حقها في ذلك؟ يسقطيبقى قائما، أم 

من حق ف امعينة لإقامة الدعوى، لذ د مدةً ا ولم يحدّ جاء مطلقً قد النص  نّ إلدى الإجابة نقول 
تراخي الزوجة في  نّ أمحكوميته بعد، أي  مادام الزوج لم تنتهِ  ،الزوجة إقامة الدعوى لهذا النوع من الضرر

  .)٣(حقها من ذلك يسقط ى لاإقامة الدعو 

  الشكل الثاني: إقامة خارج القطر بسبب تبعية جنسيته لدولة أجنبية

: "للزوجة أنّ  علىالمعدل الأحوال الشخصية العراقي  ن) من قانو ثالثاً) الفقرة (أ/٤٣نصت المادة (
ذا مضى على إ ةأجنبيالعراقية طلب التفريق عن زوجها المقيم خارج القطر بسبب تبعية جنسيته لدولة 

  و امتناعه عن دخول القطر".أفي الخارج مدة لا تقل عن ثلاث سنوات بسبب منعه  إقامته
يتّضح من نصّ المادة أعلاه، أنّ غيبة الزوج عن زوجته، بسبب منعه أو امتناعه من دخول   

الربطة الزوجية، ولا البلد، تسبب ضررًا لها. فإنْ لم تستطيع اللحاق به، فإنّ القانون منح الزوجة طلب حل 
لأن الغير  - للزوجة العراقية - ينطبق هذا النص إلاّ على الزوجة العراقية، وهذا واضح من نص المادة

  .)٤(العراقية المتزوجة بغير عراقي، تخضع لقانونهما الأجنبي
أما آلية تبليغ الزوج، فإنّ المشرّع العراقي جاء بمبدأ جديد، خرج عن مضمون القواعد العامة 

 )٨٣() وما بعدها في قانون المرافعات المدنية العراقي رقم ١٢المقررة في التبليغات القضائية وبالمادة (
الجهة  تأييديعتبر ه: "/ثالثاً) الفقرة (ب) من هذا القانون على أن ٤٣المادة (نصت  المعدل، إذ ١٩٦٩لسنة 

                                  
لسنة  )٢٥() من قانون الأحوال الشخصية المصري رقم ١٤المادة (ت نص  إذ ،ع المصريليه المشرّ إنتبه اوهذا ما  )١(

تطلب إلى  أنْ كثر أا بعقوبة مقيدة للحرية مدة ثلاث سنين فلزوجة المحبوس المحكوم عليه نهائيً على: " ١٩٢٩
 . ولو كان له مال تستطيع الإنفاق منه" ،ا للضررالقاضي بعد مضى سنة من حبسه التطليق عليه بائنً 

 .٢٨٤، مرجع سابق، ١ج أحمد الكبيسي، الأحوال الشخصية في الفقه والقضاء والقانون، )٢(
، الإسلاميةحمد محمود عبد دعيبل، وجيز الأحوال الشخصية في القانون العراقي والشريعة أو  إبراهيمعبد القادر  )٣(

  .٢٤٢مرجع سابق، ص، ٢ج
، مرجع سابق، ١٩٥٩) لسنة ١٨٨حوال الشخصية رقم (عباس زياد السعدي ومحمد حسن كشكول، شرح قانون الأ) ٤(

 .١٦٥ص
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تبليغه بلائحة الدعوى  إجراءات عن بديلاً  هذه الفقرة لأغراضالزوج في الخارج  بإقامةالرسمية المختصة 
ويتضح من هذا  ."حدى الصحف المحليةإالزوج في  نيتم نشر الحكم الصادر ع أنْ وموعد المرافعة، على 

النص بأنّ تأييد الجهة الرسمية المختصة بإقامة الزوج بالخارج يُعدّ بديلاً عن إجراءات تبليغه بلائحة 
. وهذا خروج عن المبادئ )١(أنْ يتم نشر الحكم في صحيفة محلية واحدةالدعوى، وموعد المرافعة، على 

الذي  )٢(١٩٦٩لسنة  ٨٣) من قانون المرافعات رقم ٢١العامة للتبليغات المنصوص عليها في المادة (
  اشترط النشر في صحيفتين محليتَيْن.

  

  

  

  

  

  

  

                                  
، الإسلاميةمحمود عبد دعيبل، وجيز الأحوال الشخصية في القانون العراقي والشريعة  أحمدو  إبراهيمعبد القادر  )١(

 .٢٩٠مرجع سابق، ص، ٢ج
ت  )٢(  ا تحقق للمحكمة بعد ذإ"على: ١٩٦٩) لسنة ٨٣لمرافعات المدنية رقم (ا ) من قانون٢١/١المادة (نص

مسكن معلوم ولم يكن موجودا فيجرى  أو إقامةليس للمطلوب تبليغه محل  أنالاستفسار من جهة ذات اختصاص 
لم يكن في منطقة المحكمة  إنقرب منطقة لها أ أوتبليغه بالنشر في صحيفتين يوميتين تصدر في منطقة المحكمة 

 حدى الصحيفتين تاريخا للتبليغ".إويعتبر تاريخ النشر المتأخر في  ،صحيفة تصدر
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  الفصل الثاني

  وجيةالوسائل الشرعية التي تسمح للمرأة حل الرابطة الز 

جاءَ الإسلام، وعمّ نوُره العالمين، ونالت المرأة في ظلّ تعاليمه كثيرًا من التكريم والتقدير، ونظرَ 
إلى حقوقها نظرة واقعية، تنسجم مع مقتضيات الفطرة والخلق، وتتناغم مع منهجه في الوسطية والاعتدال 

ا تسمية االله تعالى لسورة من سور القرآن دون إفراط أو تفريط، شأنها شأن الرجل؛ ودليل تكريمه وتقديره له
  ".)عليها السلام(بسورة "النساء"، وأخرى باسم امرأه منهن وهي "مريم 

وقد جاء كثير من الآيات التي ترى فيها التكريم للرجل والمرأة جميعًا، وترى العدل بينهما، منها 
مُؤْمِ قوله تعالى: ﴿

ْ
مُسْلمَِاتِ وَال

ْ
مُسْلمِِيَ وَال

ْ
ادقَِاتِ إنِ	 ال ادقِيَِ وَالص	 قَانتِاَتِ وَالص	

ْ
قَانتِيَِ وَال

ْ
مُؤْمِنَاتِ وَال

ْ
نيَِ وَال

ائمِِيَ وَالص	  قاَتِ وَالص	 مُتَصَدِّ
ْ
قيَِ وَال مُتَصَدِّ

ْ
َاشِعَاتِ وَال

ْ
َاشِعيَِ وَال

ْ
ابرَِاتِ وَال ابرِِينَ وَالص	 َافظِِيَ وَالص	

ْ
ائمَِاتِ وَال

 َ
ْ
جْرًا عَظِيماً فرُُوجَهُمْ وَال

َ
هُمْ مَغْفرَِةً وَأ

َ
ُ ل 	dا 	عَد

َ
اكِرَاتِ أ ثيًِا وَال	

َ
َ ك 	dاكرِيِنَ ا   . )١(﴾افظَِاتِ وَال	

فقد جاء في هذه الآية الكريمة عشر صفات، يوصف بها الرجل، وتوصف بها المرأة؛ كل صفة 
نادًا على ذلك، فإنّ من حقّ المرأة أنْ تقترن بحقوق وواجبات لا يوصف بها من أهملها أو ضيعها، واست

 ة مباشرةِ العقودِ من بيعٍ وشراءٍ وحقتمارس جميع أنشطة الحياة، فهي أهل لاكتساب الحقوق، ومنحها أهلي
  التملك، وأن تتصرف في ما تملك وتوكل غيرها.

حد أنْ وفي إطار عقد الزواج أعطى الإسلام المرأة الحق في اختيار زوجها، إذ لا يجوز لأ
ينكحها بغير رضاها. كذلك لم يهملها في حل الرابطة الزوجية بعد أنْ أعطى الحقّ للزوج في الطلاق، 

  سمحَ للمرأة وبوسائل شرعية حل الرابطة الزوجية بطريقين: أمّا عن طريق الطلاق أو الفسخ.

خصوص له، أو بما رَفْعُ قيد الزواج في الحال أو في المال بلفظ م بأنه: ويمكن تعريف الطلاق 
 أومن الزوج  بإيقاعقيد الزواج  الطلاق رفعُ الأحوال الشخصية العراقي بأن: " . وذكر قانون)٢(يقوم مقامه
بالصيغة المخصوصة له  إلاّ ولا يقع الطلاق  ؛من القاضي أوفوضت  أولت به وكّ  إنْ  ،من الزوجة

  .)٣("شرعًا

قَعَ عند العقد، أو بسبب خلل أصاب العقدَ بعد أما الفسخ: فهو نقضُ عقد الزواج، بسبب خَلَلٍ وَ 
                                  

  .٣٥سورة الأحزاب، الآية  )١(
  .٣عباس زياد السعدي، الطلاق وأحكامه وأثاره، مرجع سابق، ص )٢(
  .١٩٥٩) لسنة ١٨٨) من قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم (٣٤المادة ( )٣(
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)١(انعقاده، ولكنه خللٌ يمنع من بقاء العقد واستمراره
.  

والفرق بينهما، أن الفسخ لا يكون إلاّ بسبب، وهذا السبب قد يكون مقارنًا لإنشاء العقد، وقد يكون 
ينهي الزوجية بمجرد حدوثه، من حادثاً بعده، أمّا الطلاق فليس من الضروري أنْ يكون له سبب، والفسخ 

غير توقف على انتهاء العدة، بل منه ما ينقض عقد الزواج، فيجعله كأنْ لم يكن؛ أمّا الطلاق، فمنه ما 
يحلّ عقد الزوج فورًا وهو الطلاق البائن، ومنه ما يحلّ عقد الزواج بعد انتهاء العدة، وهو الطلاق الرجعي. 

قات التي يملكها الزوج على زوجته، التي يملكها الرجل على المرأة، إن والفسخ لا أثر له على عدد التطلي
عاد وتزوجها مرة أخرى بعد فسخ العقد، أمّا الطلاق فينقص عدد الطلقات التي يملكها الرجل بمجرد 

  . )٢(إيقاعه

  : الآتي النحو مبحثين، على إلى الفصل هذا تقسيم نفضل م،ما تقدّ  مجمل من الاستفادة ولمحاولة 

  حل الرابطة الزوجية عن طريق الطلاقفي  مرأةحق ال المبحث الأول:

  حل الرابطة الزوجية عن طريق الفسخفي  مرأةحق ال المبحث الأول:

  

  

  

  

  

  
                                  

  .٢٦٩ص مرجع سابق،، أحكام وآثار الزوجية، ةمحمد سمار  )١(
عبد الرحمن  ؛١٦-١٤، صم١٩٩٨ج حسين، أحكام الأسرة في الإسلام، الدار الجامعية، بيروت، حمد فراأ )٢(

؛ أحمد ١٥-١٤م، ص١٩٧٩، المطبعة الجديدة، دمشق، ٢الصابوني، شرح قانون الأحوال الشخصية السوري، ج
   .٢-١ص محمود الشافعي ورمضان علي الشرنباصي، أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق،  
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  المبحث الأول

  حل الرابطة الزوجية عن طريق الطلاقفي حق المرأة 
نسان، وجعل لغريزة لدى الإأوجد الإسلام الزواج من أجل استمرار النوع البشري والتكاثر، وإشباع ا

لم  ا بالمحبة والتوافق والمودة المشتركة في الحياة بمختلف المجالات، فإنْ استمرار الحياة الزوجية مرتبطً 
لزوج والزوجة أن يفترقا عن لومأساة ونقمة، ومن الأفضل  تحولت الحياة الزوجية إلى جحيم ،يتحقق ذلك

أصل الطلاق بيد الزوج، فهو يستطيع  نّ أوبما  ا؛ار الحياة بينهما لاستمر البعض، إذا لم يجدا طريقً  ابعضه
التخلص من رابطة  في أنه لم يهدر حق الزوجة إنهاء العلاقة الزوجية بمحض إرادته وطبقًا لمشيئته، إلاّ 

 ،الزوجة بطبعها وتكوينها تبحث عن الشعور بالأمان نّ أا ر من نفعها، خصوصً بزوجية أصبح ضررها أك
ا تكون مّ إت يحق للزوجة من خلالها التخلص من هذه الرابطة عن طريق الطلاق، وهي فهناك حالا

تفدي نفسها كي  نْ أباتفاق إرادتها مع إرادة الزوج، على  وأمّاضها الزوج بذلك، بإرادتها المنفردة إذا ما فوّ 
م، يقسم هذا المبحث تقدّ  بالخلع. ولإيضاح تفاصيل ما ةالثاني وعنبر عن الأولى بالتفويض، عّ يطلقها، ويُ 
  على النحو الآتي: ، إلى مطلبين

  .تفويض المرأة بتطليق نفسهاالمطلب الأول: 
  .خلع المرأة لنفسها مقابل الاتفاق مع الزوجالمطلب الثاني: 

  الأول: تفويض المرأة بتطليق نفسهاالمطلب 

حق  - هذا الحقّ يستعمل  فهو يملك إيقاعه، بأنْ  ،يكون بيد الزوجأنْ الأصل في الطلاق  إنّ 
مة إلى القاضي  لإيقاعه، أو الزوجة بناء على طلب تقد فيطلق زوجته إذا كان أهلاً  ،بنفسه -تطليق زوجته

الذي  ،أو بواسطة غيره ،ه بنفسهيباشر حقّ  ع أنْ يلتضررها من الزوج لسبب من الأسباب. والزوج يستط
ط الرجل ثالثاً على الزوجة نفسها، فإذا سلّ كون أن تإما أن يكون ثالثاً وإما  ،الزوج على الطلاق طهيُسلّ 

ي تسليطه مّ نفسها سُ  الزوجةَ  ط الزوجُ ، وإذا سلّ ، وسمي الثالث وكيلاً ي هذا التسليط توكيلاً مّ الطلاق سُ 
  .)١(، أي تملك طلاق نفسها بهذا التوكيلةتفويضًا وسميت الزوجة مفوض

لكن هذا لا يعتبر  في طلاق نفسها،فوض زوجته ي نْ أع ييستطومن خلال هذا نجد أنّ الزوج 
تنازلاً عن حقّه في الطلاق، بل هو يسمح لها أنْ تشاركه هذا الحق، أي أنه يستطيع أنْ يستخدم حقّه في 

                                  
، م٢٠٠٧محمد محي الدين عبد الحميد، الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية، المكتبة العلمية، بيروت،  )١(

 .٣٠٠ص
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يض، وما هو دليل و هذا ما سنتناوله في هذا المطلب من دراستنا، فما هو التف الطلاق متى شاء،
ع العراقي للزوجة تطليق نفسها عن طريق ل أعطى المشرّ ، وهوأحكامهلفاظ التفويض أمشروعيته، وما هي 

  وعلى النسق الآتي: ، االتفويض، هذا ما سنتناوله تباعً 
  : معنى التفويضالفرع الأول

  مشروعية التفويضالفرع الثاني: 
  وأحكامهألفاظ التفويض الفرع الثالث: 
  موقف قانون الأحوال الشخصية العراقيالفرع الرابع: 

  معنى التفويضالفرع الأول: 

جعل له  نْ ره إليه، ومَ إليه وصيّ  هُ م أمر ه إليه، أي سلّ التفويض في اللغة: فوض إليه تفويضًا، ردّ 
. وكذلك فاوضه في الأمر أي جاراه، وتفاوض القوم في الأمر أي فاوض بعضهم )١(التصرف فيه

  . )٢(بعضًا

 بأنه: فه الجعفريةوعرّ  .)٣(ر باليدالأم لُ عْ جَ  بأنه: فه الحنفيةفعرّ ، أما في الاصطلاح الشرعي
  .)٤(جعل أمرها بيدها أو بتفويضه لمشيئتها وإما ،ا بتخييرها نفسهامّ إالطلاق للمرأة  حق  إعطاءُ 

سواء كان هذا التمليك حين عقد  ،تطلق نفسها منه : تمليك الزوج زوجته أنْ وهو عند المحدثيّن
 ك الزوجُ مل يُ  : أنْ بـ اف أيضً ر وعُ  ،)٥(أثناء قيام الزوجية فيأي  ،بعده ما بإيجابه وقبوله أالزواج أي مقترنً 

ك تزوجتُ  نْ إأجنبية:  لامرأةيقول  ه، كأنْ دا على وجو لق نفسها منه، ويكون قبل العقد ومعلقً تطّ  أنْ  هُ زوجتَ 
تقول  نْ أبأصل عقد الزواج بإيجاب العقد وقبوله، ك افأمرك بيدك تطلقين نفسك متى شئت، أو يكون مقترنً 

طلاقي بيدي، فيقول الرجل تزوجتك على هذا، وقد يكون في حال  يكون أمرُ  المرأة: تزوجتك على أنْ 
  .)٦(يقول لها ما يدل على ذلك بعد تمام العقد كأنْ  ،اماستدامة الزوجية بينه

  وتفويض الرجل الطلاق إلى زوجته يختلف عن التوكيل في عدة أمور: 
                                  

مؤسسة الرسالة للطباعة والنشر والتوزيع، بيروت، بادي، القاموس المحيط، آالفيروز مجد الدين محمد يعقوب  )١(
 .٦٥١، صم٢٠٠٥

 .٢٤٤سابق، ص مصدرالرازي، مختار الصحاح، زين الدين أبو عبد االله  )٢(
 .٢٤٧صسابق،  مصدر، ٤الكاساني، بدائع الصانع في ترتيب الشرائع، ج أبو بكر علاء الدين )٣(
 .٨٩صسابق،  صدرمعبد الكريم رضا الحلي، الأحكام الجعفرية في الأحوال الشخصية،  )٤(
 ١٤٩، صم١٩٩٠عة الإسلامية، دار القلم، الكويت، الخلاف، أحكام الأحوال الشخصية في الشري الوهابعبد  )٥(
 .٣٠١-٣٠٠محمد محي الدين عبد الحميد، الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص )٦(
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نشاء طلاق إجوع في التفويض، لأن تفويض الطلاق في معنى الزوج المفوض لا يملك الر  نّ إ
 . )١(واختياره، أما الموكل فيملك الرجوع وعزل الوكيل قبل أن يوقع الطلاق هعلى إرادة المفوض إلي قمعل

ذا كانت صيغة التفويض إ د بمجلس التفويض أو بمجلس العلم به إلاّ التفويض المطلق يتقيّ  إنّ  
أو متى شئت، فليس للمفوض إليه أن يطلق  شئتِ  وقتٍ  طلقي نفسك أي : يقول لها كل الأوقات، كأنْ  تعمّ 

  .)٢(بعد المجلس، عكس التوكيل فإنه لا يتقيد بمجلس التوكيل
  في حالة التفويض فإن المفوَض يعمل بمشيئته، أما في التوكيل فإن الوكيل يعمل بمشيئة موكله.

لاف التوكيل فإنه يقتضي قبول الوكيل أي لا يتم التفويض لا يتوقف على قبول المفوض بخ إنّ 
 .)٣( بالإيجاب والقبولإلاّ 

  الفرع الثاني: مشروعية التفويض

  الكتاب والسنة والإجماع والمعقول.في أجمع فقهاء الشريعة الإسلامية على مشروعية التفويض  
هَا ال	بBِ قُ فدليل وجوب التفويض من الكتاب، قوله تعالى: ﴿ Bي

َ
يَاةَ ياَ أ َ

ْ
نتُْ	 ترُدِْنَ ال

ُ
زْوَاجِكَ إنِْ ك

َ
لْ لِ

َ وَ  	dترُدِْنَ ا 	نتُْ
ُ
  qنْ ك

ً
احًا جَِي| سَّحِْكُن	 سََ

ُ
مَتّعِْكُن	 وَأ

ُ
يَْ أ

َ
نْيَا وَزيِنتََهَا فَتعََال Bال 	خِرَةَ فإَنِ

ْ
ارَ ال ُ وَال	

َ
رسَُول

مُحْسِنَاتِ مِنكُْ 
ْ
عَد	 للِ

َ
َ أ 	dجْرًا عَظِيمًاا

َ
   .)٤(﴾ن	 أ

ساءه بين البقاء على ر نخيّ  )�(االنبي محمدً  الدلالة في هذه الآية القرآنية الكريمة، أنّ  هُ جْ وَ و 
   .)٥(أي يطلقهن بإرادتهن من غير ضرر ولا مخاصمة ،يسرحهن عصمته أو أنْ 

هَا ال	بBِ قلُْ ﴿: )�(نزل على رسول االله: من السنة ما روي عن الشعبي قال تهودليل مشروعي Bي
َ
ياَ أ

يَْ 
َ
نْياَ وَزيِنَتَهَا فَتَعَال Bيَاةَ ال َ

ْ
نتُْ	 ترُدِْنَ ال

ُ
زْوَاجِكَ إنِْ ك

َ
خترن االله ا﴾ إلى آخر الآيتين، فخيرهن رسول االله، فلِ

كَ النّسَِاءُ مِنْ بَ ﴿: فشكر االله لهن على ذلك وأنزل عليه ،ورسوله والدار الآخرة
َ
 يَلBِ ل

َ
N ُ عْد  

َ
ل نْ تَبَد	

َ
 أ

َ
Nَو

زْوَاجٍ 
َ
عْجَبَكَ حُسْنهُُن	   بهِِن	 مِنْ أ

َ
وْ أ

َ
كَتْ يمَِينكَُ   وَل

َ
 مَا مَل

	
Nِقال أبي  وفي رواية أخرى للحديث: ، )٧)(٦(﴾إ

                                  
رمضان علي السيد الشرنباصي جابر عبد  ؛٥٤٢، صمرجع سابقمحمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام،  )١(

 .٥٧٧لأسرة، مرجع سابق، صالهادي الشافعي، أحكام ا
أحمد محمود  ؛٣٠٠محمد محي الدين عبد الحميد، الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص )٢(

  .٦٥الشافعي ورمضان علي الشرنباصي، أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص
 .١٢٩ص ، مرجع سابق١ج ،أحمد الكبيسي، الوجيز في شرح قانون الأحوال الشخصية )٣(
 .٢٩-٢٨سورة الأحزاب، الآية  )٤(
 .٤٦٩سابق، ص مصدر، ٣الجصاص، أحكام القرآن، جأحمد بن علي  )٥(
  .٢٩-٢٨سورة الأحزاب، الآية  )٦(
 .١٣٣٤٦، رقم الحديث ٨٥سابق، ص مصدر، ٧البيهقي، السنن الكبرى، جأحمد بن الحسين  )٧(
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٨٣  

االله تبارك وتعالى أنف  أصل التخيير هو أنّ  : اعلم يا بني أنّ في رسالته إليّ  - رضي االله عنه  - 
أنه لو طلقنا لا نجد أكفاءنا من قريش يتزوجونا، فأمر  مقالة قالتها بعض نسائه: أيرى محمدٌ  في )�(لنبيه

في مشربة أم إبراهيم  )�(فاعتزلهن النبي ،ا وعشرين ليلةيعتزل نساءه تسعً  االله نبيه صلى االله عليه وآله أنْ 
زْوَاجِكَ إنِْ ﴿: ثم نزلت هذه الآية

َ
هَا ال	بBِ قلُْ لِ Bي

َ
مَتّعِْكُن	  ياَ أ

ُ
يَْ أ

َ
نْيَا وَزيِنَتهََا فَتَعَال Bيَاةَ ال َ

ْ
نتُْ	 ترُدِْنَ ال

ُ
ك

عَ 
َ
َ أ 	dا 	خِرَةَ فإَنِ

ْ
ارَ ال ُ وَال	 َ وَرسَُولَ 	dترُدِْنَ ا 	نتُْ

ُ
  qنْ ك

ً
احًا جَِي| سَّحِْكُن	 سََ

ُ
مُحْسِنَاتِ مِنكُْن	 وَأ

ْ
د	 للِ

جْرًا عَظِيمًا
َ
   .)١("بن فاخترن االله ورسوله فلم يقع الطلاق، ولو اخترن أنفسهن لِ ، ﴾أ

على جواز التفويض في الطلاق، وخالفهم في  )٢(أجمع فقهاء الشريعة الإسلاميةفقد أما الإجماع: 
من جعل إلى امرأته أن تطلق نفسھا، ": ثار لابن حزمكتاب المحلى بالآفي  ذلك المذهب الظاهري إذ جاء

  .)٣("ذلك، و  تكون طالقًا طلقت نفسھا أو لم تطلق لم يلزمه

 وله أنْ  ،يتولاه بنفسه ا فله أنْ من ملك حق  من حقوق الزوج، وكل  االطلاق حقً  يعدّ فأما المعقول: 
  .)٤(كان ذلك تفويضًا منه بطلاق زوجته ،فإذا عهد الزوج بطلاق زوجته إليها ،يعهد به إلى غيره

  وأحكامهويض الفرع الثالث: ألفاظ التف

  : الحنفيةأوّلاً 

  الألفاظ التي يتم بها التفويض نوعان:  أنّ إلى ذهب فقهاء هذا المذهب 

قي طلّ : "يكون بلفظ الطلاق الصريح حسب مشيئة هذا الغير، كما لو قال لزوجتهالنوع الأول: 
  .ولا يحتاج هذا النوع إلى نية "،شئت نْ إقي نفسك نفسك، طلّ 

 "،اختاري نفسك، أمرك بيدك: "زوجتهليقول  ظ من ألفاظ الكناية، مثل أنْ يكون بلفالنوع الثاني: 

                                  
 .٥١٧سابق، ص مصدر، ٣ره الفقيه، جالصدوق، من لا يحض محمد بن علي )١(
 ؛ شمس الدين٢٤٧صسابق،  صدر، م٤الكاساني، بدائع الصانع في ترتيب الشرائع، ج أبو بكر علاء الدين) ٢(

محمد بن أحمد بن عرفه ؛ ٤٦٥، مرجع سابق، ص٤الشافعي، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، ج
دسي، المغني ابن قدامة المق ؛٤٠٧-٤٠٥سابق، ص مصدر، ٢بير، ج، حاشية الدسوقي على شرح الكالدسوقي

 مصدرعبد الكريم رضا الحلي، الأحكام الجعفرية في الأحوال الشخصية،  ؛٤٠٣سابق، ص صدر، م٧لابن قدامة، ج
، مرجع ٧عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية،  ؛٩٠-٨٩صسابق، 

 .٤٠٩، صسابق
 .٤٨٣سابق، ص مصدر، ٩ابن حزم الظاهري، المحلى بالآثار، ج )٣(
 .٧٥حسين خلف الجبوري، فرق النكاح وبيان أحكامها في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص )٤(
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٨٤  

  .)١(ويحتاج هذا النوع من التفويض إلى نية

  تي: وحسب التفصيل الآ ،نفصل أحكام كل صيغة من هذه الصيغ ويمكن أنْ 

 في اعلى شرط، فيكون منجزً  اأو معلقً  زا منجمّ إهذا النوع من أنواع التفويض يكون  المشيئة:
ق الطلاق بفعل من أفعال شئت أو أحببت أو رضيت أو أردت، لأنه علّ  نْ إأنت طالق : حالة قوله لزوجته

: فإذا قال لامرأته .)٢(شئت، والصيغة هنا تكون صريحة ولا تحتاج إلى نية فكان مثل قوله إنْ  ،القلب
ولا اعتبار ، واحدة رجعيةفهي  "،طلقت نفسي: "أو نوى واحدة فقالت ،ولا نيه له بالطلاق "قي نفسكطلّ "

 المجلس الرجل حتى لو قام من مجلسه، ما دامت في مجلسها، وإذا نوى الزوج واحدة وطلقت نفسها ثلاثً 
وقد أراد الزوج ذلك وقعن  اقت نفسها ثلاثً ا إذا طلّ آخر سوى الواحدة، أمّ  نه لا يقع بهذه المشيئة شيءٌ إف

 "متى" تطلق نفسها في المجلس وبعده، لأن كلمة فلها أنْ  ،تقي نفسك متى شئطلّ : قال لها وإذا .)٣(عليها
لها ذلك حتى تكتمل الثلاث لأن  ،ما شئتقال لها كلّ  وأيضًا لوولها المشيئة مرة واحدة،  ،لعموم الأوقات

  .)٤(تقتضي التكرار "كلما"كلمة 

ذا إبيدك، أو إذا جاء أخي فالأمر : يقول لها على شرط، كأنْ  لّقًاأو قد يكون حكم التفويض مع
ن ا الطلاق، فالحكم في هذه الحالة كالحكم بالتفويض المنجز، لأيً ا فالأمر بيدك، ناو رً أو نها كان هذا ليلاً 

  . )٥(ق بشيء غير موجودلّ عُ  نْ إ التعليق بشرط كائن تنجيز و 

  .)٦(معناه بيان حال طلاق المرأة الذي جعله زوجها في تصرفها الأمر باليد:

، اأمرك بيدك ونوى ثلاثً : فإذا قال لها "،أمرك بيدك" ذه الصيغة عندما يقول لهاويكون التفويض به
. وحكم ثبوت الخيار لها الأمر بيدها )٧(للأمر باليد جوابًان الاختيار يصلح لأ ،فهي ثلاث ةً واختارت واحد

مر بيدها الأ انتقالا شرط أمّ  ،والمحل قابل للجعل فيصير الأمر بيدها ،في الطلاق هو من أهل الجعل
فلا يصح من غير نية،  ،، لأنه من كنايات الطلاقالنية، أي نية الزوج بالطلاقِ : ن أولهماييرجع إلى شيئف

                                  
 .٣١٥-٣١٤، صم١٩٩٢، دار الفكر، بيروت، ٣، جالدر المختاربدين، رد المحتار على اابن عمحمد أمين  )١(
 .٢٦٤-٢٦٣صسابق،  صدر، م٤الكاساني، بدائع الصانع في ترتيب الشرائع، ج أبو بكر دينعلاء ال )٢(
من  ، المكتبة العلمية، بيروت،٣رح الكتاب، جشعبد الغني الغنيمي، اللباب في  ؛٢٦٩- ٢٦٨، صالمرجع نفسه )٣(

 .٥٢-٥١ص نشر، سنةدون 
 .٥٢، صسابق صدر، م٣، اللباب في شرح الكتاب، جعبد الغني الغنيمي) ٤(
 .٢٦٥سابق، ص مصدر، ٤الكاساني، بدائع الصانع في ترتيب الشرائع، ج أبو بكر علاء الدين )٥(
 .٣٢٤سابق، ص مصدر، ٣بدين، رد المحتار على الدر المختار، جاابن عمحمد أمين  )٦(
 .٣٨٣سابق، ص مصدر، ٥، البناية شرح الهداية، جأحمد العيني بن محمد محمود وأب )٧(
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   .)١( أو حاضرةً  ةً ل بيدها سواء كانت غائبعِ الأمر جُ  علم المرأة، أي علمها أنّ : اموثانيه

اختاري : "لرجل لامرأتهمن الصيغ الكنائية، وتكون عندما يقول ا دّ هذه الصيغة تع الاختيار:
فإذا قامت وخرجت من  ،والاختيار يقتصر على المجلس ،ر نفسهاتخيّ  أنْ ينوي بذلك الطلاق، فلها  "،نفسك

في البيع  اجوبً و  يقتضي الخطابُ  إذ . كما في عقد البيع)٢(المجلس خرج الأمر من يدها وبطل التفويض
بائنة، ولا تكون ثلاث طلقات  ةكانت واحد ،هات نفسَ اختار  ن الأصل في الخيار القبول في المجلس، فإنِ لأ
  .)٣(نوى الزوج ذلك نْ إ و 

المالك يعمل برأي نفسه بخلاف  ، أي أنّ لزوجة هو تمليك وليس توكيلاً لوتفويض الطلاق 
طلاق التقع فرقة فا نوع الفرقة الواقعة بالتفويض، فإذا كانت باللفظ الصريح يعمل برأي موكله، أمّ ف ،الموكل
 ٤(الفرقة الواقعة هي طلاق بائن ا. أما إذا كانت بألفاظ الكنايات، فإنّ رجعي(.  

  ثانيا: المالكية

اشرة با بممّ إه في الطلاق، ويقع الطلاق عندهم المالكية يعني إنابة الزوج غيرَ  دالتفويض عن 
  ير.ي، وتختوكيل، وتمليك: بتفويضه إلى غيره، والتفويض إلى الزوجة على ثلاثة أقسام وإما ،الزوج

تفعل ما  فلها أنْ  ،أو غيرها على طلاقها ، زوجةً هالزوج إنشاء الطلاق لغير  فالتوكيل هو جعل حقّ 
قي تطلّ  لتك على أنْ وكّ : يقول لها يعزلها ما لم تفعل ذلك كأنْ  وله أنْ  ،واحدة أو أكثر لها عليه من طلقةٍ وكّ 

  نفسك.
تفعل ما جعل بيدها من طلقة  ولها أنْ  ،يعزلها وليس له أنْ  ،كها أمر نفسهايملّ  والتمليك هو أنْ 

، الفعلبويظهر قبولها بالتمليك بالقول أو  "،مرك بيدك، أو طلاقك بيدكأ: "يقول لها واحدة أو أكثر، كأنْ 
 ،تفعل ما يدل على الفراق مثل نقل أثاثها أو غير ذلك والفعل أنْ  ،توقع الطلاق بلفظها أنْ بوالقول يكون 

  تمليكها حتى يوقفها السلطان أو تتركه يطأها. سكتت لم يبطل نْ إ و 
اختارت  فإنِ  ،الزوج لزوجته البقاء في الرابطة الزوجية أو الخروج والفراق عنها تفويضُ  والتخييرُ 

رها في يخيّ   أنْ ها إلاّ وسقط خيارُ  ،ين لم يكن لهاتأو اثن واحدةً  خترتُ : اقالت فإنْ  ،الفراق كان طلاقًا بالثلاثة

                                  
 .٢٤٩-٢٤٨سابق، ص مصدر، ٤الكاساني، بدائع الصانع في ترتيب الشرائع، جأبو بكر دين علاء ال )١(
 .٢١١-٢١٠سابق، ص مصدر، ٦السرخسي، المبسوط، جمحمد بن أحمد  )٢(
 وما بعدها. ٥٧٤سابق، ص مصدر، ٥، البناية شرح الهداية، جأحمد العيني بن محمد محمود وأب )٣(
، ٣٩٦، مرجع سابق، ص٧أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج عبد الكريم زيدان، المفصل في )٤(

 وما بعدها.
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  .)١("اختاري أو اختاري لنفسك": يقول لها و طلقتين خاصة فتوقعها، مثل أنْ طلقة واحدة أ

  ثالثاً: الشافعية

وعه على الفور، فإن انقضى تفويض الطلاق إلى الزوجة هو تمليك عند الشافعية، ويشترط وقُ  
فالشرط عندهم في قبول التفويض هو  مجلس التفويض وتفرقا أو تخلله كلام أجنبي، بطل التفويضُ 

سواء كان صراحة أو  ،ازً يكون التفويض منج فقهاء هذا المذهب يشترطون أنْ  الفورية، بالإضافة إلى أنّ 
 صحا لا يقي نفسك، وأيضً طلّ فإذا جاء العيد : إذ لا يصح تعليق التفويض على شرط كقوله ،كناية

وع عن تفويضه، فإذا رجع لزوجة البالغة العاقلة، ويجوز للزوج الرجمن الزوج البالغ العاقل  التفويض إلاّ 
، اقي ثلاثً طلّ : وإذا قال لها ،)٢(لمت برجوعه أم لم تعلمسواء عِ  ،قت فلا يقع الطلاقثم طلّ  ،عن تفويضه

 ا، فقالت طلقت ونوت ثلاثً اقي نفسك ونوى ثلاثً طلّ : ل لهاافتقع واحدة، وإذا ق ؛قت واحدة، أو العكسفطلّ 
  .)٣( فواحدة، وإلاّ اوقعت ثلاثً 

  لحنابلةرابعًا: ا

فظ الصريح عندما لالكناية، فيقع بال وأفظ الصريح للايجوز للزوج تفويض الطلاق إلى زوجته ب 
أمرك "ظاهرة : أقسام، هي ةوبلفظ الكناية مع النية، والكناية عندهم ثلاث "،قي نفسكطلّ : "يقول لزوجته

. )٥("عتدياهلك، ألحقي ب"ا ومختلف فيها أي لها معنيان ظاهر وخفي ،)٤("اختاري، اخرجي"وخفية  "بيدك
)٦(فالتفويض في هذا اللفظ توكيل، أمرك بيدك، قي نفسكطلّ : فإذا كان التفويض بقول الزوج

: وإذا قال لها، 
لأن الأمر المطلق يتناول أقل ما يقع عليه الاسم، كما  دة واحتطلق نفسها إلاّ  فليس لها أنْ  ،قي نفسكطلّ 

 قي نفسك ونوى طلّ : ، وإذا قال لزوجته)٧(أكثر من ذلك بلفظه أو نيتهب  أن يتلفظا، إلاّ لو وكل فيه أجنبي
 نْ إ ونوى ثلاثاً وطلقت نفسها ثلاثاً فهي ثلاث، و  "قي نفسكطلّ : "عددًا، فهو على ما نوى، وإذا قال لامرأته

                                  
م، ١٩٨٦ الاحكام الشرعية ومسائل الفروع الفقهية، دار العلم للملايين، بيروت،ابن جزي الغرناطي، القوانين  )١(

وهبة الزحيلي،  ؛١٥٥نشر، ص سنةمن دون  ابن جزي الغرناطي، القوانين الفقهية، دار القلم، بيروت، ؛٢٥٨ص
  .٣٩٩، صم٢٠١٠، دار الفكر، دمشق، ٨موسوعة الفقه الإسلامي والقضايا المعاصرة، ج

  .٤٦٦-٤٦٥، مرجع سابق، ص٤الشربيني، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، ج )٢(
  .١٦٢سابق، ص صدر، م٤محمد الزحيلي، المعتمد في الفقه الشافعي، ج )٣(
  .٤٠٣، مرجع سابق، ص٧الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج عبد )٤(
  .١١٦ص م،١٩٩٤ ، دار الكتب العلمية، بيروت،٣حمد، جأبن قدامة المقدسي، الكافي في فقه الإمام ) ا٥(
، نشر سنةمن دون  لمية، بيروت،، دار الكتب الع٥ابن إدريس البهوتي، كشاف القناع عن متن الإقناع، ج) ٦(

  .٢٥٥ص
  .١١٨سابق، ص مصدر، ٣حمد، جأبن قدامة المقدسي، الكافي في فقه الأمام ) ا٧(
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ة في تطليق ، ولا تشترط الفوري)١(تناول اليقين وهو واحدةفي، ذا لم ينوِ إا أمّ  ؛فهي واحدة ةكان قد نوى واحد
   .)٢(الزوجة لنفسها في مجلس التفويض مادامت منجزة وغير مقيدة بزمن

، ويكون على توكيلٌ منه بالطلاقرك بيدك، فقد قالوا عنه أمُ : ا إذا كانت صيغة التفويض بقولهوأمّ 
وإن نوى  ،والزوجة تملك ثلاثاً ،أمرك بيدك فهي كناية ظاهرة: ، فإذا قال لها)٣(التراخي ولا يتقيد بمجلس

  .)٤( واحدة
د على قيّ ، والتخيير هنا مُ ةاختاري نفسك، فلفظ هنا يفتقر إلى ني: يقول لها أما لفظ الخفية كأنْ 

اختاري نفسك متى شئت، : يقول لها رها، مثل أنْ  إذا خيّ فلا خيار لها بعده، إلاّ  ،الفور بمجلس التفويض
كثر من أيجعل لها   أنْ رجعية، إلاّ  ة واحدزوجة إلاّ لا تملك ال "،اختاري: "أو لأسبوع، إذا قال لها الزوج

  .)٥(أو نيته اين أو ثلاثً تثناذلك، اختاري ما شئتِ، أو 

فهو على ما  ،ين أو واحدةتأو نوى ثلاثاً أو اثن ،اختاري ما شئت: قال لها أما عدد الطلقات، فإذا
ا وتطلق الزوجة ينوي ثلاثَ  ها، مثل أنْ قل منأفطلقت الزوجة  ،نوى الزوج ثلاثاً نْ إ نوى، فيرجع إلى نيته، و 
ولذا لو لم  ،وإنما يقع بتطليقها ،ها الطلاقفيلأن النية لا يقع  ؛قته دون ما نواهنفسها واحدة، وقع ما طلّ 

  .)٦(تطلق لم يقع شيء

  خامسًا: الجعفرية

 للجعفرية في جواز التفويض من عدمه قولان، أحدهما: قال بعضهم لا يجوز التطليق إلاّ من
الزوج نفسه، أو وكيله الذي يكون غير الزوجة إذا كان الزوج غائبًا، فإذا خَيرَ الزوج زوجته، واختارت 

، وهم بهذا القول كانو يقصدون التفويض )٧(نفسها، فلا يقع الطلاق، سواء نويًا أو لم ينويًا، أو نوى أحدهما
وثانيهما: يذهب إلى  .)٨(قها فهو غير جائزإذا كان بمنزلة التمليك، أي تمليكها حق الطلاق وجعلهِ من ح

بتفويضه  وإمّاأو جعل أمرها بيدها،  ،ا تخيرها بنفسهامّ ويكون إ ،طلاقجواز تفويض الزوجة في ال
                                  

  .٤١٢سابق، ص مصدر، ٧ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج )١(
  .٤٠٤جع سابق، ص، مر ٧عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج )٢(
  .٢٥٤سابق، ص مصدر، ٥ابن إدريس البهوتي، كشاف القناع عن متن الإقناع، ج )٣(
  .٣٢٣، صصدر سابقم، ٦، المبدع في شرح المقنع، جابن مفلح إبراهيم بن محمد )٤(
  .٣٢٤، صالمرجع نفسه )٥(
  .٢٥٥سابق، ص مصدر، ٥القناع عن متن الإقناع، ج ابن إدريس البهوتي، كشاف )٦(
حسن بن ال؛ ٣٠-٢٩سابق، ص مصدر، ٥ج، في فقه الإمامية المبسوطأبي جعفر محمد بن الحسن الطوسي،  )٧(

  . ٣٣٩- ٣٣٨سابق، ص مصدر، ٧الحلي، مختلف الشيعة، ج يوسف
  . ١٣٣رفيف محمد عبد الحكيم الصافي، نقاط الافتراق في الطلاق، مرجع سابق، ص )٨(
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يجابه إعنه بعد  للزوج الرجوعُ  ذن من الزوج في الطلاق، لذا حق إ والتفويض عندهم توكيل، و  ،لمشيئتها
أن  -أو غيرها زوجةً  –إليه  ضِ مفو للالفورية، فبد مجلس التفويض يتقيّ  ضه، كما أنه لافوّ  نْ وقبل جواب مَ 

وفي رأي آخر،  ،)١(فإنه يبطل بمضيه ،بوقت ادً  إذا كان التفويض مقيّ ق بمجلس أو بعد المجلس، إلاّ طلّ يُ 
أنّ قول الزوج لزوجته: اختاري نفسك أو أمرك بيدك وسكتت الزوجة أو تحولت عن مجلسها، بطل 

  . )٢(ا، إلاّ إذا سمّى الزوج وقتًا معلومًا في الاختيار، ولكن إذا رجع قبل بلوغ الوقت كان ذلك لهخيارُه

وكذا  ؛قت واحدة قيل يبطل، وقيل تقع واحدةفطلّ  ،قي نفسك ثلاثاًطلّ : فإذا قال ،أما عدد الطلقات
العدد في والمخالفة  .)٣(هفطلقت ثلاثاً، قيل يبطل، وقيل يقع واحدة، وهو أشب ،طلقي نفسك واحدة: لو قال

فلا يقع الطلاق  الجوابَ  لُ طِ بْ ا المخالفة بالوصف فإنها تُ بأقل، أمّ  وسواء خالفت بأكثر أ ،لا تبطل الجواب
  .)٤(على أية حال

 إذا كانت الزوجة غير مدخول بها، أو كان التفويض على عوض، أو وتكون واحدة رجعية إلاّ 
 كان مكملاً  بائنًا، وإنْ  الطلاق يكون حينئذٍ  ئسة على المحيض، فإنّ كانت صغيرة دون البلوغ، أو كانت يا

  .)٥(كبرى ةللثلاث، بانت به بينون

" أنا طالق: "تقول الزوجة جواز التفويض ولو كان بالتخيير أنْ  فيواشترط فقهاء الجعفرية 
رة الطلاق إلى أقصى . إذ أنهم ضيّقوا دائ)٦(لا يقع الطلاق ،اخترت نفسي: فإذا قالت وبشهادة شاهدَيْن،

  حدود، ويفرضون القيود الصارمة على المطلق والمطلقة وصيغة الطلاق وشهوده.

  الفرع الرابع: موقف قانون الأحوال الشخصية العراقي

ن الزوج أو من م بإيقاعٍ  الزواجِ  قيدِ  رفعُ  الطلاقُ ": لاً على: أوّ  )٣٤(ع العراقي في المادة نص المشرّ 
  ا". بالصيغة المخصوصة له شرعً ولا يقع الطلاق إلاّ  ،أو من القاضي ،وضتأو فُ  ،لت بهك وُ  الزوجة إنْ 

 ٧(بالوكالة في إجراءات البحث الاجتماعي والتحكيم وفي إيقاع الطلاق" عتدّ لا يُ "ا: ثاني(.  

                                  
  .٢٦٠-٢٥٩بين مذهب أهل السنة ومذهب الجعفرية، مرجع سابق، ص محمد حسين الذهبي، الأحوال الشخصية )١(
  .٣٤٠سابق، ص صدر، م٧الحلي، مختلف الشيعة، ج حسن بن يوسفال )٢(
  .٥٨٠سابق، ص صدر، م٣الحلي، شرائع الإسلام، ج جعفر بن الحسن )٣(
  .٢٦٤سابق، صمحمد حسين الذهبي، الأحوال الشخصية بين مذهب أهل السنة ومذهب الجعفرية، مرجع  )٤(
  .٢٦٠، صالمرجع نفسه )٥(
 حسن بن يوسفال ؛٦٨ه، ص١٣٦٦طهران، ، دار الكتب الإسلامية، ٣٢، جواهر الكلام، جمحمد حسن الجواهري )٦(

  .٣٤٠سابق، ص صدر، م٧الحلي، مختلف الشيعة، ج
انون التعديل الخامس ، ق١٩٨٠لسنة  ١٥٦محلها النص الحالي بموجب القانون رقم  وحلّ  )٣٤(ألغيت هذه المادة  )٧(

= 
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تكون وكيلة الزوج في طلاق  ن مقدور الزوجة أنْ أعلاه، يتبيّ  ينْ الفقرتَ  ومن خلال تفسير نصّ 
ا، ويراد بالصيغة المخصوصة، ما  بالصيغة المخصوصة له شرعً لاّ منه بذلك. ولا يقع إ ةمفوض نفسها، أو

كلمات محددة منطوق بها، بيكون اللفظ  دل على الطلاق من الألفاظ الصريحة أو الكنائية، ولا يلزم أنْ 
  وق.شيء ما يفيد معناه، من إشارة أو كتابة، كما في حالة الأخرس والمع ا يشمل كل إنمّ 

الفقرة الثانية بوكالة غير الزوجة في  بالإضافة إلى ذلك منع قانون الأحوال الشخصية في نصّ 
إجراءات التحكيم بين الزوجين المنصوص عليها في القرآن  الوكالة أيضًا في إيقاع الطلاق، كما منعت

  .)١(حث الاجتماعيا في إجراءات البوأيضً  سابقًا،التي ذكرناها  - التفريق للشقاق والخلاف - الكريم
وترك تفاصيل المسائل إلى أحكام الفقه  ،القانون العراقي أطلق التفويض والجدير بالذكر أنّ 

المكمل  إلاّ ا طلاق يقع رجعي  كل بينما ذهب قانون الأحوال الشخصية المصري إلى أنّ: الإسلامي، 
ا فى هذا القانون والقانون رقم ائنً وما نص على كونه ب ،والطلاق على مال ،والطلاق قبل الدخول ،للثلاث

ل يجب تداركه، لأن الزوجة لا تستفيد من هذا التفويض طالما يستطيع وهذ خل .)٢("١٩٢٠لسنة  ٢٥
  الزوج مراجعتها خلال فترة العدة. 

بائنًا في أطلق الأمر في التفويض، فيُعدّ بأنه  أمتاز قانون الأحوال الشخصية العراقي ،ومن هنا
هذا ما أخذ به القضاء و ا في الحالات الأخرى، حسب مصلحتها وحسبما فوضت به، عي ورج ،حالات

 ا إذا كان من مصلحة الزوجة، كطلاق زوجة الغائب المفوضة بطلاق نفسها، العراقي، الذي يوقعه رجعي
)٣(وهي في فترة العدة، فيراجعها ،يعود الزوج لاحتمال أنْ 

بسبب  أمّا إذا كان طلاق الزوجةِ المفوضة .
لأن الزوجة تفوض بطلاق  ؛تضررها من الزوج ماديًا أو معنويًا، فمن مصلحته أنْ يقع الطلاق بائنًا

نفسها، ثم تفعل ذلك هاربة من ضرر وقع عليها من الزوج ولن تستفيد من هذ التفويض إذا كان رجعيًا ما 
  دام باستطاعة الزوج مراجعتها متى شاء في العدة. 

الطلاقُ رفعُ قيد الزواج، "اء العراقي بهذا الشأن، ما قضت به محكمة التمييز: ومن تطبيقات القض
من قانون الأحوال الشخصية العراقي، فإذا  )٣٤(ولا يقع إلاّ بالصيغة المخصوصة له شرعًا وفقًا للمادة 

                                                                                                        
 أما نص المادة الملغاة ٢٢/٩/١٩٨٠) في ٢٧٩٥ة العدد (لقانون الأحوال الشخصية المنشور في الوقائع العراقي ،

ولا  ،ن وكلت به أو فوضت أو من القاضيإكان(الطلاق رفع قيد الزواج بإيقاع من الزوج أو وكيله أو من الزوجة ف
  .له شرعًا) بالصيغة المخصصة يقع الطلاق إلاّ 

ينظر في هذا الصدد: موقف قانون الأحوال الشخصية العراقي من استحالة استمرار الحياة الزوجية للضرر   ))١١((
  .٣٣ص ،في حالة حصول شقاق بينهما :والشقاق، الحالة الثانية

) ٩٤المادة (تقابلها  ؛١٩٢٥لسنة  )٢٥(من قانون الأحوال الشخصية المصري رقم  الباب الرابع ) من٥المادة ( )٢(
  .١٩٥٣لسنة  )٥٩( رقم من قانون الأحوال الشخصية السوري

  .١٣١، مرجع سابق، ص١ج أحمد الكبيسي، الوجيز في شرح قانون الأحوال الشخصية، )٣(
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لتعلق  صدر الحكم المطعون فيه دون مراعاة الجوانب الشرعية القانونية فإنّ ذلك يشكل خرقًا للقانون
  . )١(قضايا الحل والحرمة بالنظام العام

  خلع المرأة لنفسها مقابل الاتفاق مع الزوج: المطلب الثاني

لاشك أنّ الحياة الزوجية قد يعتريها النقص والضعف والشقاق والخلاف الذي هو سنة الحياة 
و شقاق أو خلاف، بل تقوم الدنيا، ولمّا كان الإسلام قد نظّم الحياة الزوجية تنظيمًا لا يعتريه نقص أ

الحياة الزوجية على الودّ والسكينة والرحمة وحسن المعاشرة وتأدية كل من الزوجين واجبه اتجاه الآخر، 
  . )٢(فالإسلام يعالج ما يُعكر صفو الحياة الزوجية من شقاق وخلاف

اة جحيمًا لا لكن قد يشتد الخلاف بين الزوجين، وينفد الصبر، ويتضاعف البغض، وتصبح الحي
يطاق، حينئذ جعل الإسلام للزوجين مخرجًا، فإذا كانت الكراهية من الرجل، فإنّ العصمة بيده، يُطلق متى 

 -و عن طريق إرادة الزوجة المنفردةشاء، وهذا الحق يستعمله في حدود الشرع، ويتحمل تبعاته، أ
م أنْ تتخلص بطريق الخلع على أنْ تعطيه وإذا كانت الكراهية من الزوجة، فقد أباح لها الإسلا -التفويض

ما أخذته منه باسم الزوجية، وعليها تبعاته. وهذا ما سنتناوله تباعًا في هذا المطلب، فما هو معنى الخلع، 
وماهي دليل مشروعيته، وماهي مقومات الفرقة الواقعة بالخلع، وماهي صيغة الخلع، وما هو البدل أو 

عوض، وما هو تكييفه القانوني، وماهي الفرقة من دون  يتفقا على الخلع العوض، وهل يحق للزوجين أنْ 
  الواقعة بالخلع، وأخيرًا ما هو موقف قانون الأحوال الشخصية العراقي.

  الفرع الأول: معنى الخلع

خلع الثوب، أي نزع الثوب، : قال(بفتح الخاء) وهو الفعل أو الترك، حيث يُ  الخلع في اللغة
أي أرادته على طلاقها، ببدل  ،خلعت المرأة زوجها: قال) هو رفع لباس الزوجية حيث يُ والخلع(بضم الخاء

  .)٣(منها له فهي مختلعة

حل الرابطة الزوجية بلفظ الخلع، أو ما في معناه في نظير عوض من هو:  وفي الاصطلاح

                                  
فوزي كاظم المياحي، صديق ؛ ينظر: ٥/٥/١٩٩٣في ١٩٩٣/ مصلحة القانون/٣قرار محكمة التمييز في العدد )١(

  .٢٧٧وال الشخصية، مرجع سابق، صالمحامي في دعاوى الأح
ين، المكتب الفني للإصدارات القانونية، يحيا ومدى جواز تطبيقه على المسوقانونً  اعلي محمد لبن، الخلع شرعً  )٢(

  .٥، صم٢٠٠٥القاهرة، 
   .٩٥سابق، ص صدرالرازي، مختار الصحاح، مزين الدين أبو عبد االله  )٣(
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بأنه  فه الجعفرية:عرّ و  .)٢(الخلعمن المرأة بإزاء ملك النكاح بلفظ  مالٍ  أخذُ  بأنه: الحنفية. وعرّفه )١(الزوجة
  .)٣(بعوض مقصود لازم لجهة الزوج طلاقٌ 

 ةإبانة الزوجوقد رأينا أنّ الخلع عند فقهاء عدة تعريفات مختلفة، لكنها تدور في معنى واحدٍ هو:  
  . )٤(على مال تفتدي به نفسها من الزوج

موقفه من الخلع بنفس مسار الشريعة أما تعريف الخلع في القانون، فقد سار المشرّع العراقي في 
هذه المادة في فقرتها الأولى على نصت  )، إذ٤٦الإسلامية، ويمكن ملاحظة ذلك من خلال نص المادة (

القاضي مع مراعاة  أماموقبول  بإيجابوينعقد  ،ما في معناه أوبلفظ الخلع  الزواجِ  قيدِ  إزالةُ  الخلعُ أنّ: "
. ومن ذلك يتّضح أنّ الخلع اتفاقُ الزوجين على إنهاء الرابطة )٥(انونمن هذا الق )٣٩(المادة  أحكام

الزوجية مقابل عوض يُدفع من الزوجة إلى الزوج، وهذا الاتفاق كما يُسمّى خلعًا كذلك يُسمّى فديةً وصلحًا 
  ومباراة.

  الفرع الثاني: دليل مشروعية الخلع شرعًا

قُ مَ ﴿قوله تعالى:  أوّلاً: الكتاب:
َ
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يهْمَِا تأَ

َ
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ِ فَ| 	dا حُدُودَ ا
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َ
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َ
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ْ
  .)٦(﴾يمَا افْتَدَتْ بهِِ تلِ

للزوج أنْ يأخذ من زوجته مالاً تملكه إلاّ في حالة الخوف من عدم  لوجه الدلالة من الآية: لا يح
جية فيما بينهما، مثل بغض المرأة لزوجها، أو سوء سلوكها في بيتها، إقامة حدود االله وأداء الحقوق الزو 

ففي مثل هذه الحالات التي يحدث فيها شقاء ونشوز وسوء تفاهم بين الزوجين، وتعذر الإصلاح والوفاق 
  .)٧(بينهما، أجاز الإسلام للزوج أنْ يأخذ من زوجته مالاً 

امرأة ثابت بن قيس قالت يا رسول االله: ثابت بن  إن : ")�(ما روي عن رسول االله  ثانيا: السنة:
                                  

  .٢٧٣اج والطلاق في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، صعبد الودُود السريتي، أحكام الزو  )١(
  .٢١٠سابق، ص صدر، م٤ابن همام، فتح القدير، جكمال الدين محمد  )٢(
سابق،  صدر، م٦في شرح اللمعة الدمشقية، جمحمد بن جمال الدين العاملي وزين الدين العاملي، الروضة البهية  )٣(

  .٨٧ص
  .١٣٨ص مرجع سابق ية،محمد جواد مغنية، الأحوال الشخص )٤(
  .١٩٥٩) لسنة ١٨٨) من قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم (١) الفقرة (٤٦المادة ( )٥(
  .٢٢٩سورة البقرة، الآية  )٦(
  .٥٥، صم١٩٩٧عامر سعيد الزيباري، أحكام الخلع في الشريعة الإسلامية، دار ابن حزم، بيروت،  )٧(
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قيس لا أعيب عليه في خلق ولا دين، ولكن أكره الكفر بعد الدخول في الإسلام، فقال (عليه الصلاة 
والسلام): أتردين عليه حديقته التي أعطاك، فقالت: نعم وزيادة، فقال النبي عليه الصلاة والسلام اقبل: 

 ، وفي رواية أخرى أمره أنْ يطلقها.)١(واحدة. أما الزيادة فلا"الحديقة وطلقها تطليقة 
فالحديث السابق يؤكد مشروعية الخلع لا لتقصير من الرجل، ولكن لأن المرأة كارهة له، ولا 
تطيق العيش معه، فإذا طلبت الخلع دون سبب فهو مكروه، ولا يجوز للزوجة أنْ تطلبه إلاّ إذا كان هنالك 

. لذلك فإنّ )٣(المُخَتلعاتُ هن المُنًافقاتُ": ")�(ممّا يؤكد الكلام السابق قول رسول، و )٢(سبب يبرّره
مشروعية الخلع تنشأ من كراهة العشرة إمّا لسوء الخلقة ولدمامة في الشكل، وإمّا غيره من الأمور التي لا 

  تستطيع المرأة معها إتمام حياتها مع هذا الرجل.
على شرعية الخلع، وإباحته عند الحاجة إليه، كسوء العشرة وكره  أجمع الفقهاء ثالثاً: الإجماع:

، ما عدا أحد فقهاء الشافعية، وهو أبو )٤(الزوجة لزوجها، ولم يثبت وجود أي اختلاف بينهم على شرعيته
نْ بكر بن عبد االله المزني، وسنده أنّ الآية التي أشارت إلى الخلع في قوله تعالى: ﴿

َ
كُمْ أ

َ
 يَلBِ ل

َ
Nَو 

 يقُِيمَ 
	

N
َ
ِ فإَنِْ خِفْتُمْ أ 	dيقُيِمَا حُدُودَ ا 

	
N

َ
نْ يََافاَ أ

َ
 أ

	
Nِشَيئْاً إ 	ا آتيَتْمُُوهُن خُذُوا ممِ	

ْ
يهْمَِا تأَ

َ
 جُنَاحَ عَل

َ
ِ فَ| 	dا حُدُودَ ا

 زَوْجٍ ، منسوخة بقوله تعالى ﴿)٥(﴾فيِمَا افْتَدَتْ بهِِ 
َ

رَدتُْمُ اسْتبِدَْال
َ
 qنْ أ

َ
مَكَنَ زَوْجٍ وَآتيَتُْمْ إحِْدَاهُن	 قنِطَْارًا فَ|

خُذُونهَُ بُهْتَاناً qثمًْا مُبيِناً
ْ
تأَ

َ
خُذُوا مِنهُْ شَيئًْا أ

ْ
، وجمهور الفقهاء يقولون إنّ هذا السند غير صحيح، وإنّ )٦(﴾تأَ

  .)٧(لا تصح لعدم قيام الدليل على تأخر الناسخ عن المنسوخبأنها  دعوى النسخ
هو أنّ الطلاق بالأصل بيد الرجل، غير أنّ المرأة قد ترغب بالخلاص من الزوج  رابعًا: المعقول:

لسبب أو لآخر، وهي تملك ذلك، فتتفق معه على مقدار من المال تدفعه له في مقابل نيل حريتها، فإذا 
  . )٨(موال للزوجةرضي بذلك، كان الخلع افتداء لها من حياة لا تطيقها، ورد ما قدمه الزوج من أ

                                  
، مسالك الأفهام، العاملي ؛ زين الدين بن علي٢٩٢سابق، ص مصدر، ٦، جمحمد بن علي الشوكاني، نيل الأوطار )١(

  .٤١٠سابق، ص مصدر، ٩ج
وسن كاظم الدفاعي، الطلاق الخلعي بين أحكام الفقه الإسلامي والقانون العراقي، مجلة واسط للعلوم الإنسانية،  )٢(

  .٤٢٧، صم٢٠١١، )١٦(كلية القانون، العدد-جامعة واسط تصدر عن 
  .٢٩٧سابق، ص مصدر، ٦مد بن علي الشوكاني، نيل الأوطار، جمح )٣(
عبد الحكم فوده، أحكام الزواج والطلاق، مرجع سابق،  ؛٣٠٥صمرجع سابق، ، أحكام وآثار الزوجية، رةمحمد سما )٤(

  . ٢٨٣ص
  .٢٢٩، الآية لبقرةسورة ا )٥(
  .٢٠سورة النساء، الآية  )٦(
، م٢٠١٠، دار الفكر ناشرون وموزعون، عمان، ٣الشخصية، ط حوالالأمحمود علي السرطاوي، شرح قانون  )٧(

  .٢٨٦ص
- ٨١أحمد محمد المومني، إسماعيل أمين نواهضة، الأحوال الشخصية والفسخ والتفريق والخلع، مرجع سابق، ص )٨(

٨٢.  
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  الفرع الثالث: مقومات الفرقة الواقعة بالخلع

لاً. ومن للإحاطة بمقومات الفرقة الواقعة بالخلع، سنتناول في هذا الفرع أركانَ الخلع في الفقرة أوّ 
  لشروط صحة الطلاق الواقع بالخلع. ثم نخصص الفقرة ثانيا

  أوّلاً: أركان الخلع

 ١(ما يتوقف عليه وجود الشيء، ويعدّ جزءًا من حقيقته وماهيته الركن عند جمهور الفقهاء كل( .
ورُكْنا الخلع عند جمهور الفقهاء هما: الإيجاب والقبول، لأنه عقُد تراضٍ يصدره الزوجُ مقابل بذل تلزمه 

ة ولا الزوجة، إذ لا يقع الطلاق ولا يلزم البذل إلاّ بقبولها، فإذا قبلت تم الخلع صحيحًا، فلا تقع الفرق
. والدليل هو قوله )٢(رضا الزوجة، كما هو الشأن في عقود المعاوضاتمن دون  يستحق الزوج العوض

يهْمَِا فيِمَا افْتَدَتْ بهِِ تعالى: ﴿
َ
 جُنَاحَ عَل

َ
﴾، وهذه الآية تدل على رفع الجناح عن الزوجين عند الافتداء، فَ|

في حديث ثابت بن قيس: "اقبل  )�(ول الرسولولم تتضمن أمرًا للزوج بقول الخلع، ويستدل أيضًا بق
  .)٣(الحديقة وطلقها تطليقة"، ويتبين من هذا، أنّ الأمرَ أمرُ إرشادٍ لا إلزام

وينعقد  الخلع..) على: "٤٦/١المادة(نصت  قي، إذوهذا ما أخذ به قانون الأحوال الشخصية العرا

ع في نظر المشرّع العراقي هما: الإيجاب والقبول، .." وهذا يعني أنّ رُكني الخلالقاضي أماموقبول  بإيجاب
  لكنه أوجب على الزوج والزوجة إيقاعه أمام القاضي. 

والجدير ذكره أنّ الإيجاب والقبول في الخلع يختلف عن الإيجاب والقبول في عقود المعاوضات، 
 يملك الزوج الرجوع إذا كان صادرًا من جانب الزوج، فالإيجاب إذا صدر من الزوج، كان فيه تعليق، فلا

عن إيجابه قبل قبول الزوجة، وإذا صدر عن الزوجة كان فيه معنى المعاوضة، فتملك الزوجة الرجوع عن 
إيجابها قبل قبول الزوج، والإيجاب هنا يشبه بالإيجاب في عقود المعاوضات، فللموجب في هذه العقود أنْ 

كان الموجب البائع أو المشتري، المستأجر  نْ م يرجع عن إيجابه قبل قبول الطرف الآخر، بغض النظر ع
. ويختلف الإيجاب والقبول أيضًا في الخلع عن الإيجاب والقبول في المعاوضات في المعنى، )٤(أو المالك

فهي ليست بالمعنى المعروف في القانون المدني، لأنها مشوبة بالتبرع، إذِ المعاوضة في القانون المدني 

                                  
امعة بابل، اسية تصدر عن جعباس سهيل جيجان، الطلاق الخلعي، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسي )١(

  .٢٨٤، صم٢٠١٢، )١(، العدد)٤(المجلد
  .٣٠، صين، مرجع سابقيحيا ومدى جواز تطبيقه على المسا وقانونً علي محمد لبن، الخلع شرعً  )٢(
.٢٨٤عباس سهيل جيجان، الطلاق الخلعي، مرجع سابق، ص )١(  
  .٣٠٩-٣٠٨، صمرجع سابق، أحكام وآثار الزوجية، ةمحمد سمار ) ٤(
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زوجة لا تحصل على ثمّة شيٍءٍ مادي بشيء مادي آخر، أمّا في حالة الخلع فالتعني مقابلة الشيء ال
 وهو الحرية، وإنهاء الارتباط مع زوجهامادي ١(، بل تحصل على أمرٍ معنوي(.  

  الخلع طثانيا: شرو 

الخلعُ تصرفٌ شرعي من قِبل الزوجين بصيغة معينة، تترّتب عليه الفرقة بينهما، نظير المال 
  ي التزمت الزوجة بدفعه إلى الزوج، وهو المعروف ببدل الخلع أو عوض الخلع أو بالعوض.الذ

ع ان المخالِ يويسمّ  ،يكون بدونها هي: الزوجان شروط الخلع التي لا يمكن أنْ  ن أنّ ومن هنا يتبيّ 
  بعة: فشروطه أر  ،والعوض ؛ة. وصيغة الخلععَ والمختلَ 

د الخلع، والقاعدة المعروفة لدى فقهاء المسلمين هي، من وهو الطرف الأول في عقالزوج المخالِع:  -١
واتفق عليها فقهاء المسلمين إلاّ أنهم اختلفوا في بعض الجزئيات، حيث . )٢(جاز طلاقُه جاز خلعُه

من جاز طلاقه جاز خلعه" فاشترطوا أهلّية الزوجِ، : "ذهب فقهاء الحنفية، وحسب القاعدة المذكورة
أمّا الصبي، فخلعُه  ،)٤(. فطلاق السكران والمُكَره والهازل يقع عندهم)٣(قوكون المرأة محلاً للطلا

. أمّا خلعُ المريضِ مرضَ الموت، فالخلع جائز بما سمياه من بدل الخلع وتراضيا )٥(وطلاقه باطل
لأن الزوج لو طلّقها بغير عوض، كان طلاقه صحيحًا، فالبعوض  ؛عليه قليلاً كان هذا البدل أو كثيرًا

  .)٦(لأن الفرقة وقعت بقبولها ورضاها ؛لى. ولا ميراث لها منهأو 
أما المالكية فيصحّ عندهم الخلع من الزوج أو وليّه، وهذا ما عّرفه ابن عرفهّ بقوله: من صحّ 

. وموجب الخلع هو موقعُهُ ومثبته الزوج لا غيره، إلاّ أنْ يكون وكيلاً عنه، لا صبي ولا مجنون. )٧(طلاقهُ 
في الزوج أنْ يكون مكلفًا والمكلف هو البالغُ العاقل، ويصح خلع السفيه، لأن العصمة بيده، وله  واشترطوا

أنْ يطلّق بغير عوض. وأيضًا يصح الخلع من وليّ الزوج الصغير أو المجنون، سواء كان أبًا للزوج أو 
  .)٨(وصيا أو مقامًا من جهة الحاكم، إذا كان الخلع من الولي لمصلحة

                                  
  .٢٧٦فوده، أحكام الزواج والطلاق، مرجع سابق، ص عبد الحكم )١(
  .١٣٤، مرجع سابق، ص٨عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج )٢(
  .٤٤١سابق، ص مصدر، ٣، جالدر المختاربدين، رد المحتار على اابن عمحمد أمين  )٣(
  وما بعدها. ١٧٦سابق، ص صدر، م٦ط، جالسرخسي، المبسو محمد بن أحمد  )٤(
  .١٧٨، صالمرجع نفسه )٥(
  .١٩٣، صالمرجع نفسه )٦(
  .١٨٩صه، ١٣٠٥الرصاع التونسي، شرح حدود ابن عرفه، المكتبة العلمية، تونس،  )٧(
  .١٥، صم٢٠٠٥، مؤسسة المعارف، بيروت، ٤الحبيب بن طاهر، الفقه المالكي وأدلته، ج )٨(
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شافعية، فيصحّ عندهم الخلع من الزوج الذي يصح طلاقه، فيشترط أنْ يكون بالغًا، عاقلاً، أما ال
فلا يجوز خلع الصبي، والمجنون، والمكره، كالطلاق؛ ويصح الخلع من المحجور عليه بسفه، أو إفلاس، 

فبعوض أولى ولكن لأن له أنْ يطّلق مجانًا،  ؛سواء أذن الوليّ أو لم يأذن، وسواء كان بمهر المثل أو أقل
من  يُدفع العوض إلى وليّه، أو وصيه كسائر الأموال، ولا يصح للأب أنْ يطلّق امرأةَ الصغير بعوض أو

  .)١(مهرمن دون  عوض، أمْا المريض مرض الموت فيصحّ ولودون 
 لأنه ملك، إذا ملك ؛أما الحنابلة يصحّ عندهم الخلع في كل زوج يصح طلاقهُ مسلمًا كان أو ذميا

. ويصح الخلع من السفيه والحر والعبد، ويصح من الزوج أو من )٢(الطلاق بغير عوض، فبعوض أولى
. أما السكران ونحوه، )٣(ينوب عنه، وإذا كان الزوج محجورًا عليه لسفه، فإنه لا يقبض العوض بل وليّه

  .)٤(العقلَ عالِمًا بحرمته، فإنّ طلاقَه يقع لكَمنْ شرب ما يزي
لجعفرية فقد اشترطوا في الزوج المخالع توافر أربعة شروط: البلوغ، وكمال العقل، أمّا فقهاء ا

المجنون، ولا مع الإكراه، ولا مع السكر، ولا مع الغضب الرافع و والاختيار والقصد، فلا يقع مع الصغير 
ا أوقعه ابنه للقصد، ولا مع الغفلة، ولا السهو والعبث. ولا يصح خلع عن ابنه الصغير، ولا يجوز له خلعً 

. وهناك رأي يقول لو خالع وليّ الصغير بعوضٍ صحّ خلعُه إنْ لم يكن طلاقًا ويبطل مع القول )٥(الصغير
كونه طلاقًا، بمعنى لو طلبت الزوجة من ولي الصغير خلعها فخلعها الوليّ صح الخلع على قول أن 

  .)٦(ن الطلاقالخلع شيء آخر غير الطلاق، ويبطل الخلع على قول أن الخلع نوع م
وهي الطرف الثاني في عقد الخلع، ويُشترط أنْ تكون بالغةً عاقلةً رشيدةً أهلاً الزوجة المختلَعَة:  -٢

للتبرع، فالشرط أنْ تكون أهلاً للتبرع، وأيضًا أنْ تكون زوجتُه شرعًا بموجب عقد نكاح صحيح، 
مميزة، والمجنونة، ومن في حكمها ، ولا يصحّ خلع الصغيرة، وغير ال)٧(وتكون أهلاً للطلاق محلاً له

إذا باشرت الخلَع بنفسها، وإنمّا الخلاف في حكم خلعِ المريضةِ والسفيهةِ والصغيرةِ المميِزة والخلع من 
 . )٨(الولي

                                  
الشربيني، مغني المحتاج إلى معرفة  ؛١٩٨سابق، ص صدر، م٤ج عتمد في الفقه الشافعي،محمد الزحيلي، الم )١(

  .٤٣٢-٤٣١، مرجع سابق، ص٤معاني ألفاظ المنهاج، ج
  .٤٣٩سابق، ص مصدر، العدة شرح العمدة، أبو محمد بهاء الدين المقدسي )٢(
، نشر سنةمن دون  لكتب العلمية، بيروت،، دار ا٣مام أحمد، جحمد الحجاوي، الإقناع على مذهب الإأموسى بن  )٣(

  .٢٥٣ص
  .٢٣٤سابق، ص مصدر، ٥القناع على متن الإقناع، جابن إدريس البهوتي، كشاف ) ٤(
عبد الكريم رضا الحلي، الأحكام ؛ ٦١٨-٦١٧سابق، ص مصدر، ٣الحلي، شرائع الإسلام، ج جعفر بن الحسن )٥(

  .٩٩السابق، ص مصدرالجعفرية في الأحوال الشخصية، 
، جواهر محمد حسن الجواهري؛ ٦١٨-٦١٧سابق، ص مصدر، ٣الحلي، شرائع الإسلام، ج جعفر بن الحسن )٦(

   .٣٩سابق، ص مصدر، ٣٣الكلام، ج
  .١٤٠- ١٣٩، مرجع سابق، ص٨عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج )٧(
  .٣٣٥لإرادة في الطلاق، مرجع سابق، صمصطفى الزلمي، مدى سلطان ا )٨(



 ........................................................................................................ الفصل الثاني

٩٦  

صحيح، ويقع به الطلاق البائن، ويثبت به بأنه  فقد ذهب الحنفية إلى خلع المريضة مرضَ الموت
لا من ثلث مالها لأنه تبرع، والتبرع في مرضِ الموتِ وصيّة، والوصية لا تجوز إلاّ فذ إنَ البدل، إلاّ أنه لا يُ 

  .)١(من الثلث
أما الصغيرة والمجنونة فيذهب الأحناف إلى أنه إذا اُختلعت الصبية من زوجها الكبير وهي تعلم 

أي  - من أهل الإيقاع لأن الزوج ؛وتعقل أن الخلع ينهي العلاقة الزوجية، فالطلاق واقعٌ عليها وصح الخلع
وإيجاب الخلع تعليق الطلاق بشرط قبولها، وقد تحقق القبول منها فيقع، ولكن لا يلزمها  - إيقاع الطلاق

أما . )٢(لأن ليست من أهل التبرع، أما إذا لم تكن أهلاً للقبول بطل الخلع ولا يترتب عليه طلاق ؛المال
ولا يلزم  ،المهر لا يسقط  أنّ إلاّ  ،لت الخلع من زوجهاإذا قبإلى صحة خلعها  افذهبو  ،لصغيرة العاقلةا

  .)٣(المال
يجوز الخلع من الولي إذا ضمن البدل لأن الزوج ينفرد بالإيقاع، واشتراط القبول لمجرد التزام 
المال، وقد وجد ذلك من الولي. أمّا إذا لم يضمن البدل أُلغي العوض، والطلاقُ معلّقٌ على قبول، فلا يقع 

  .)٤(وقف على استحقاق البدللأنه مت
أما المالكية فذهبوا في رأي إلى خلع المريضة مرَض الموت، وهو صحيحٌ، وينطبق الإرث في 
العدة، أيّ تختلع زوجها بقدر ميراثه منها، وفي رأي آخر قال مالك: الخلع غير صحيح، لكن يقع الطلاق 

أنْ يكون الملتزم بالعوض أهلاً للتبرع، غير  وجوب ة، أما الصغيرة والسفيهة فيرى المالكي)٥(ولم يورثها
محجور عليه، لصغرٍ أو جنونٍ أو سفه، ففي الصغيرة المميزة والسفيهة يقع الطلاقُ، ويلغى العوض، هذا 
في حالة لم تتضمن الصيغة التعليق على استحقاق المال، أما إذا تضمّنت الصيغة أُلغىَ الطلاق أيضًا 

  .)٦(لعدم أهلية الالتزام
ا خلع الولي فيصح الخلع على ابنته المجبرة من مالها، ولو بجميع مهرها، وأما السفيهة فجاز أم

فيصح، ويكون  ي. أما خلع الأجنب)٧(بإذنها مطلقًا من ماله أو مالها، ويصح بغير إذنها إذا كان من ماله
لتزام العوض بشرط عوض الخلع في ذمة ذلك الأجنبي بقولهم يجوز العوض من غيرها إنْ تأهل الدافع للا

  . )٨(أن يكون رشيدًا

                                  
  .١٩٢سابق، ص صدر، م٦السرخسي، المبسوط، جمحمد بن أحمد  )١(
  .١٧٨، صالمرجع نفسه )٢(
  .١٥٤، مرجع سابق، ص٨عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج )٣(
   .٣٣٩لطلاق، مرجع سابق، صمصطفى الزلمي، مدى سلطان الإرادة في ا )٤(
  .٢٠سابق، ص مصدر، ٤شرح مختصر خليل للخرشي، ج الخرشي،محمد بن عبد االله  )٥(
  .٢٤٨سابق، ص مصدر ،٢الدسوقي، حاشية الدسوقي على شرح الكبير، جمحمد بن أحمد بن عرفه  )٦(
  .٢٤٨، صالمرجع نفسه )٧(
  .٢٤٧، صالمرجع نفسه )٨(
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أما الشافعية فعندهم اختلاع المريضة مرض الموت جائزٌ بقدر مهرِ مثلها، وإنْ زاد فالزيادة عن 
. أمّا خلع الصغيرة والسفيهة فإنّ الشافعية يرَوْن أنّ للحجر خمسة )١(لأن الزائد عليه يعدّ تبرعًا ؛الثلث

، وفي هذه الحالة فإن الخلع إطلاق التصرف عليه )٢(نو والصبا والجن أسباب هي: الرق والمرض والسفه
لأنه يسقط  ؛؛ أمّا خلع الولي فإنه ليس له أنْ يختلع بشيء من مالها)٣(يقع الطلاق رجعيا، ويلغى العوض

ع بذلك حقّها من المهر والنفقة والاستمتاع، فإنْ خالعها لم يستحق ذلك، لكن لو خلع بماله أو بضمانه وق
  .)٥(. وبذلك أقروا بخلع الأجنبي وإلزامه ببدل الخلع)٤(الخلع والتزم هو بالمال

للزوج الأقل من بدل الخلع ومن ميراثه صيحيح، و  أما الحنابلة، فخلع المريضة مرض الموت
لأنه تصرّف في المال، وليس هي  ؛. أما خلع الصغيرة والسفيهة فلا يصح بذل العوض في الخلع)٦(منها

؛ أما خلع الوليّ فلا يصح الخلع بشي من مالها، ولا طلاقها )٧(له، سواء أذن فيه الوليّ أم لم يأذنمِنْ أه
ا إذا كان العوض من أمّ  ،افعل ذلك يقع الطلاق رجعي  فإنْ بشيء من مالها، لأنه لا يملك التصرّف بما لها، 

  .)٨(يخلعَ زوجتهَ بعوض بدله ولو بغير إذنهاكما هو الحال الخلع الأجنبي إذ يُسأل الزوجُ أنْ  فيصح ذلك ،الولي
الجعفرية فذهبوا إلى عدم التفرقة بين خلع المريضة وخلع الصحيحة، لأن القرآن لم يفصل؛ أما 

صلب إذا خالعت المرأة في مرضها بأكثر من مهر مثلها، كان الكل من : ")٩(جاء في الخلاف للطوسي
 ﴿: قوله تعالىلمالها، 

َ
 جُنَاحَ عَل

َ
ق بين حال الصحة والمرض، فوجب حمله على عمومه ولم يفرّ ﴾، يهْمَِافَ|

ا إلى أنْ خلع الصغيرة فاسدٌ وكذلك، خلع السفيهة، إلاّ فذهبو  ،أما خلع الصغيرة والسفيهة. "يقوم دليل  أنْ إلاّ 
  .)١٠(إذا أذن له به القٌيم فإنّه يصح ذلك في مصلحتها

ا ولزمها البدلُ بشرط وقع الطلاق بائنً  ،من مالها يدفعهل ذأما إذا تولى ولي الصغيرة على ب
وحصوله منفعةٍ لها بالخلع، كما يصح الخلع ويقع الطلاق ويلزمه البدل لو التزم أداءه  ،كراهتها لزوجها

 وجاء في الروضة البهية، )١٢(ايدفع شيئً  لا يصح ولا يجب عليه أنْ أما خلع الأجنبي فانه  .)١١(من ماله
                                  

  .٣١١سابق، ص مصدرمام الشافعي، في فقه مذهب الإ أبو حامد الغزالي، الوجيز) ١(
  .٤٣٢سابق، صمصدر ، ٤الشربيني، مغني المحتاج، جمحمد بن أحمد الخطيب  )٢(
  .٣٣٧مصطفى الزلمي، مدى سلطان الإرادة في الطلاق، مرجع سابق، ص )٣(
  .١٩٨سابق، ص صدر، م٤ج محمد الزحيلي، المعتمد في الفقه الشافعي، )٤(
   .١٤٦، مرجع سابق، ص٨يم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، جعبد الكر  )٥(
  .٢٦١سابق، ص مصدر، ٣مام أحمد، جحمد الحجاوي، الإقناع على مذهب الإأموسى بن  )٦(
  .٣٥١سابق، ص مصدر، ٧ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج )٧(
  .٢١٤، صسابق مصدر، ٥اف القناع عن متن الإقناع، جابن إدريس البهوتي، كش )٨(
  ٤٤٢سابق، ص مصدر، ٤مامية، ج، المبسوط في فقه الإأبي جعفر محمد بن الحسن الطوسي )٩(
  .٣٣٨مصطفى الزلمي، مدى سلطان الإرادة في الطلاق، مرجع سابق، ص )١٠(
  .٩٨سابق، ص درمص عبد الكريم رضا الحلي، الأحكام الجعفرية في الأحوال الشخصية، )١١(
  .١٣٩محمد جواد مغنية، الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص )١٢(
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، "أقربهما المنع: من المتبرع بالبذل من ماله قولان - أي الخلع -  وفي صحته"شقية: شرح اللمعة الدم في
  .)١(لأن الخلع من عقود المعاوضات فلا يلزم العوض

تنوعت آراء الفقهاء في صيغ الخلع، ومنشأ هذا التنوع هو التأثر بظاهر بعض : صيغة الخلع - ٣
  لى النحو الآتي: النصوص والأعراف والعادات والمحلية، وبيان ذلك ع

الحنفية: ذهب الحنفية إلى أنّ صريح الإيجاب في الخلع: خالعتُكِ، وبارأتُكِ ، باينتُكِ، وفارقتُكِ،   -أ 
طلقي نفسك على ألفي دينار. وزاد على هذه الألفاظ لفظُ البيعِ والشراء، كبعتُ نفسك أو طلاقك 

الإيجابُ معلّقًا كأنْ يقول لها: على كذا، فتقول هي اشتريت، ويكون في المجلس، إذا لم يكن 
 .)٢(متى أبرأتي مهرَك فأنت طالقٌ 

المالكية: خلعُ العصمةِ بالطلاق على عوض، وله عبارة أخرى هي الصلح والمباراة والافتداء،   -ب 
وكلها تؤول إلى معنىً واحدٍ، وهو بذل العوض عن الطلاق، إلاّ أنّ اختلافهما يرجع إلى 

لعُ بذلُ جميعِ المال على الطلاق، والصلحُ بذلُ بعضِه، والافتداءُ اختلافِ صفاتِ وقوعها، فالخ
، ويرى المالكية جواز الخلع بالمعاطاة إذا قام العرف دليلاً على قصد )٣(بذلُ جميع الذي أعطاها

. ويكون )٤(الزوجين في ذلك، متى دفعت له ذهبها أو عقدها، فأخذه وانصرفت كان ذلك خلعًا
اب، أو مجلس التنجيز؛ أما في التعليق على الإقباض أو الأداء، فلا القبول في مجلس الإيج

 .)٥(يختصّ إقباضها أو أداؤها في المجلس
الشافعية: صيغة الخلع عندهم هي صيغة الطلاق صراحة لا يحتاج إلى نية، أو كناية مع النية،   - ج 

ح الخلع وكذلك يجوز بلفظ الفسخ مع العوض، ولكن بحاجة إلى نية كسائر الكنايات. ويص
بصيغة التنجيز، أي في الحال بلفظ المعاوضة، كما يصح أيضًا بصيغة التعليق على زمان أو 

  .)٦(فعل، كأنْ يعلّق الطلاق على ضمانِ مالٍ أو دفعِ مالٍ، ويكون الجواب على الفور
                                  

سابق،  مصدر، ٦محمد بن جمال الدين العاملي وزين الدين العاملي، الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية، ج )١(
  .٩١ص

الدر رد المحتار على بدين، اابن عمحمد أمين  ؛١٧٣سابق، ص مصدر، ٦السرخسي، المبسوط، جمحمد بن أحمد  )٢(
  .٤٤٣سابق، ص مصدر، ٣، جالمختار

القرطبي، بداية أبو الوليد محمد بن أحمد  ؛٥سابق، ص مصدر، ٤الحبيب بن طاهر، الفقه المالكي وأدلته، ج )٣(
  .٨٩ص سابق، مصدر ،٣المجتهد ونهاية المقتصد، ج

  .٢١سابق، ص مصدر، ٤الحبيب بن طاهر، الفقه المالكي وأدلته، ج )٤(
   .٣٣٣مصطفى الزلمي، مدى سلطان الإرادة في الطلاق، مرجع سابق، ص )٥(
؛ مصطفى الزلمي، مدى سلطان الإرادة ١٩٨سابق، ص صدر، م٤ج محمد الزحيلي، المعتمد في الفقه الشافعي، )٦(

   .٣٣٣في الطلاق، مرجع سابق، ص
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 لأنه ؛الحنابلة: تنقسم ألفاظ الخلع عندهم إلى: صريحة وكنائية فالصريحة ثلاثة ألفاظ: خالعتك  -د 
يهْمَِا ﴿لأنه ورد في القرآن، في قوله سُبحانهُ وتعالى:  ؛ثبتَ لهُ العُرف. والمُفاداة

َ
 جُنَاحَ عَل

َ
فَ|

لأنه حقيقة فيه. وهذه الألفاظ الصريحة لا تحتاج إلى نية.  ؛﴾، وفسخت نكاحكفيِمَا افْتَدَتْ بهِِ 
 .)١(قع بالكناية إلاً بنية ممّن تلفظ به منهماأما الألفاظ الكنائية مثل بارأتُكِ، وأبراتُكِ، وأبَنتُكِ، ولا ي

أو خلعت  ،أو أنت مختلعة على كذا ،على كذا كِ هم خالعتُ الجعفرية: صيغة الخلع الصريحة عند  - ه 
أنت طالق. هذا إذا كانت : ثم يتبعه بطلاق على الفور فيقول ،فلانة أو هي مختلعة على كذا

 الكراهية من الزوجة. 
المباراة"، وقد قالوا عنه : "تقايل بين الزوجين. ومن ألفاظ الخلع عندهمولا يقع الخلع عندهم بال

جميعًا، ويلزم إتباعها بالطلاق، فلا  - أي من الزوجين - المباراة كالخلع وتفرق عنه بأنّ الكراهة فيها منهما
الفدية يجزئ بقوله: بارأتُكِ أو بارأت زوجي على كذا، حتى يقول أنت طالق، أو هي طالق، ولا يجوز في 

 .)٢(فيها أنْ تكون أكثر من المهر
إزالة ملك النكاح في مقابل مال؛ فالعوض جزء أساس من مفهوم الخلع، فإذا لم : البدل أو العوض - ٤

يتحقق العوض لا يتحقق الخلع، فإذا قال الزوج لزوجته: خلعتُكِ وسكت، لم يكن ذلك خلعًا، ثم أنّه إنْ 
من إن لم ينو شيئًا لم يقع به شيء، وهذا يعني أنّ الخلع لا يصح نوى الطلاق، كان طلاقًا رجعيا و 

لأن بعضهم لا يشترط العوض لصحة عقد الخلع فضلاً  ؛. لكن هذا ليس محل اتفاق الفقهاء)٣(دونه
عن أنْ يجعله شرطًا، ثم إذا ذكرَ ما هي شروطه، وللإلمام بهذا الموضوع يتعين علينا تناوله من 

العوض؟ ومن جهة ثانية هل يحق للزوجين الاتفاق على الخلع  ،لبدلنوع ا جهتين، الأولى: ما هو
  دون البدل أم لا؟ وإذا اتّفق الطرفان على البدل فما هو مقدار البدل؟

  الجهة الأولى: نوع العوض

اتفق الفقهاء على وجوب أنْ يكون العوض ذا قيمة؛ فكل ما يصح أنْ يكون مهرًا يصح أنْ يكون 
ع دون حد لا أقلّه ولا أكثره. فيصح أن يكون بدل الخلع من النقدين، ويصح أنْ يكون عقارًا بدلاً في الخل

أو منقولاً أو يكون دينًا في ذمة الزوج لزوجته، وكذلك يجوز أنْ تخالع الزوجةُ زوجها على أنْ يكون بدلُ 
                                  

   .٣٢٩سابق، ص مصدر، ٧ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج )١(
عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة  ؛٦١٩سابق، ص مصدر، ٣محمد حسين فضل االله، فقه الشريعة، ج )٢(

   .١٧٠، مرجع سابق، ص٨والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج
 ،م٢٠١١صباح صلاح الدين مصطفى، الطلاق الخلعي في القانون والشريعة الإسلامية، مطبعة الثقافة، أربيل،  )٣(

  .٥٠ص
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ة الحضانة المقررة شرعًا العوض إرضاع ولدها عن مدة الرضاعة المقررة شرعًا بغير أجرة، أو حضانته مد
. ومؤدى ذلك أنّ الخلع على مالٍ غير متقوم، كالخمر أو الخنزير، لا )١(دون أنْ تتقاضى نفقة حضانته

، ويصح )٢(يصحّ عند الجعفرية، ولكن يصح به الطلاق، ويصح به الخلع عند الشافعية وللزوج مهر المثل
  . )٣(م الزوج والزوجة بالتحريم، ولا يستحق المُطلق شيئًابه الخلع عند الحنفية والمالكية والحنابلة إذا عل

  عوضمن دون  الجهة الثانية: الاتفاق على الخلع

اختلف فقهاء الشريعة الإسلامية في مدى حرية الإرادة في الاتفاق على الخلع بعوض أو بغير 
  عوض؟

. )٤(يُذكر العوض فقد ذهب الحنفية إلى أنّ العوض ليس شرطًا في الخلع، ويصح الخلع وإنْ لم
ويرى بعض الحنفية، إذا اشترط العوض في الخلع لا يجوز للزوج أنْ يأخذ من زوجته عوضًا على الخلع، 
إذا كان هو السبب في الخلع، وله أنْ يأخذ منها بقدرِ ما أعطاها من المهر إذا كانت هي السبب في 

   .)٥(الخلع لعدم قيامها بالحقوق الزوجية
كالحنفية، فلم يجعلوا العوض شرطًا في الخلع، ويصح الخلع عندهم بعوض  وذهب المالكية،   

. أمّا الشافعية فلا يقع الخلع عندهم إلاّ بعوض ويجب أنْ يكون معلومًا متمولاً، فإذا كان )٦(وبغير عوض
  .)٧(مجهولاً، فسد الخلع ونفذت البينونة بمهر المثل

ة الخلع، لكن لا يُستحب أنْ يكون العوض أكثر أما الحنابلة، فذهبوا إلى أنّ العوض شرطٌ لصح
  .)٨(مّما أعطاها، ولا يصح الخلع بالمجهول، لا الخلع معاوضة ولا يصح بالمجهول

لم يُتْبَع بلفظ  أما الجعفرية فذهبوا إلى أنّ العوض شرطٌ لصحة الخلع، وبدونه لا يقع صحيحًا إنْ 
. ويشترط حضورُ شاهدَيْن )٩(بها وقع رجعيا، وإلاّ فهو بائن بع به، فإنْ كانت المرأة مدخولاً تُ الطلاق؛ وإنْ ا

                                  
  .٢٧٤محمد حسين الذهبي، الأحوال الشخصية بين مذهب أهل السنة ومذهب الجعفرية، مرجع سابق، ص )١(
  .٢٨٩عباس سهيل جيجان، الطلاق الخلعي، مرجع سابق، ص )٢(
حمد محمود عبد دعيبل، وجيز الأحوال الشخصية في القانون العراقي والشريعة أعبد القادر إبراهيم علي و  )٣(

  .٣١٦مرجع سابق، ص ،٢ج ة،الإسلامي
   .٣٤٤مصطفى الزلمي، مدى سلطان الإرادة في الطلاق، مرجع سابق، ص) ٤(
   .١٧٧ص ، مرجع سابق١ج أحمد الكبيسي، الوجيز في شرح قانون الأحوال الشخصية، )٥(
  .١٧٣ابق، ص، مرجع س٨عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج )٦(
   .٣١١سابق، ص مصدرمام الشافعي، أبو حامد الغزالي، الوجيز في فقه مذهب الإ )٧(
   بعدها. وما ١٥٥سابق، ص مصدر، ٧ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج )٨(
  .٩٤صسابق،  مصدرعبد الكريم رضا الحلي، الأحكام الجعفرية في الأحوال الشخصية،  )٩(
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عدلَيْن؛ وتجريد الخلع من الشرط والتعليق، كما هو الحال في الطلاق، ويشترط أنْ تقوم الكراهة من 
  .)١(الزوجين معًا أو من الزوجة خاصة

  الفرع الرابع : طبيعة الخلع وتكييفه الفقهي

ة في طبيعة الخلع، هل هو طلاق أم فسخ؟ واختلفوا أيضًا في اختلف فقهاء الشريعة الإسلامي
  تكييفه الفقهي، وفيما يأتي بيان ذلك: 

  أوّلاً: الحنفية: 

. أما تكييفه الفقهي فهو يختلف في جانب الزوج )٢(ذهبوا إلى أنّ الخلعَ طلاقٌ بائنٌ إذا ثبت البدل
لأنه علّق طلاقهما على  ؛جانب الزوج يمينًا عنها في جانب الزوجة، وهو قول أبي حنيفة، إذ قال: هو من

. أما عند صاحبيه )٣(مال، أمّا من جانب الزوجة فهو معاوضة، لأنها التزمت بدفع العوض مقابل طلاقها
فهو يمين من الجانبين لأن قبولها يكمل يمين الرجل، فلا فائدة لقوله لولا قبولها والراجح عندهم هو رأي 

  .)٤(أبي حنيفة

  ى كون الخلع يمينًا من جانب الزوج ما يأتي: ويترتب عل

 له الرجوع قبل قبول الزوجة، لأن التعليق لا رجوع فيه. زإذا أوجب الزوجُ الخلعَ، لا يجو  -١
ليس للزوج خيار الشرط، فإذا اشترط أُلغى الشرط وصح العقد، لكونه لا يملك الرجوع، فلا يملك  -٢

 الخيار.
لاف المعاوضة. ويصح الإيجاب من الزوج في غيبتها، فإذا لا يبطل إيجابه بقيامه من المجلس بخ -٣

بلغها إيجابه فقبلت في مجلس علمها بإيجابه تم عقد الخلع، وإنْ قامت من مجلس علمها به قبل أنْ 
 تقبل، بطل الإيجاب ولا ينعقد الخلع.

 .)٥(يجوز للزوج أنْ يعلق الخلع على شرط، ويضيفه إلى مستقبلٍ بخلاف المعاوضة -٤
  على كونه معاوضة من جانب الزوجة ما يأتي:  ويترتب

                                  
  .٢٩٤ه، أحكام الزواج والطلاق، مرجع سابق، صعبد الحكم فود )١(
  .١٧١سابق، ص صدر، م٦السرخسي، المبسوط، جمحمد بن أحمد  )٢(
  .٤٤٢سابق، ص صدر، م٣، جالدر المختار، رد المحتار على ابن عابدينمحمد أمين  )٣(
   .٢١٩، ص٢١١سابق، ص صدر، م٤ابن همام، فتح القدير، جكمال الدين محمد  )٤(
عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة ؛ ١٧٣سابق، ص مصدر، ٦السرخسي، المبسوط، جأحمد محمد بن  )٥(

  .١٢٧، مرجع سابق، ص٨والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج
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يحق للزوجة الرجوع عن إيجاب الخلع إذا ابتدأت إيجابه، مثل لو قالت له: اختلعت منك بكذا،   - أ
يحق لها الرجوع عن الإيجاب قبل صدور القبول من الزوج، لأن المعاوضات يجوز فيها 

 الرجوع عن الإيجاب قبل صدور القبول من الطرف الآخر.
ن الخلع من جانب الزوجة معاوضة يجب أنْ تكون عالمةً بما يترتب عليها من التزامات كو    - ب

 وأهلاً للتبرع والقبول، وتكون راضية وغير مكرهة في إجراء عقد الخلع.

لأنه من جانبها  ؛لا يصح كون الإيجاب من الزوجة معلقًا على شرط، أو مضافًا إلى مستقبل - ج
 .)١(لتعليق ولا الإضافةمعاوضة، والمعاوضة لا تقبل ا

  ثانيا: المالكية

يرى المالكية أنّ الخلع هو طلاقٌ بعوض، ويُعدّ معاوضةً من الجانبين، ويترتب على ذلك الأحكام 
المترتبة على المعاوضات من موافقة الإيجاب، والقبول، وجواز الرجوع عن الإيجاب قبل القبول، والقبول 

  .)٣(، والخلع عندهم طلاق بائن)٢(ن فاصل كلامي أو زمني طويليجب أنْ يكون في مجلس الإيجاب دو 

  ثالثاً: الشافعية

اختلف الرأي في تكييف الخلع عند الشافعية عمّن سواهم لاختلافهم في أنّ الفرقة بالخلع طلاق أم 
حكام فسخ؟ فإذا قلنا: فسخٌ فهو معاوضة محضة من الجانبين، ولا دخل للتعليق فيها، ويترتب عليها الأ

المترتبة بشأن المعاوضات، وهي مطابقة الإيجاب والقبول، وأنْ لا يحدث بين القبول والإيجاب إعراض 
منهما، وللموجب حق الرجوع قبل قبولها، ويكون القبول في المجلس باللفظ أو ما يقوم مقامه من إشارة أو 

  .)٤(كتابة بالنسبة للذين لا يقدرون على النطق

ق، فإنّ الأحكام تختلف في حالة كون الإيجاب من الزوج عمّا إذا كان من أما إذا قيل عنه طلا
الزوجة. فإذا كان من الزوج، وكان الإيجاب منجزًا، كطلقتك على كذا، فتسري عليه أحكام المعاوضات، 

                                  
عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام  ؛٣٣٧مصطفى الزلمي، مدى سلطان الإرادة في الطلاق، مرجع سابق، ص )١(

   .١٢٨- ١٢٧، مرجع سابق، ص٨مسلم في الشريعة الإسلامية، جالمرأة والبيت ال
  .١٢سابق، ص مصدر، ٤شرح مختصر خليل للخرشي، ج الخرشي،محمد بن عبد االله  )٢(
  .١١سابق، ص مصدر، ٤الحبيب بن طاهر، الفقه المالكي وأدلته، ج )٣(
عبد الكريم زيدان، المفصل في  ؛٤٤١سابق، ص مصدر، ٤الشربيني، مغني المحتاج، جمحمد بن أحمد الخطيب  )٤(

  .١٢٩، مرجع سابق، ص٨أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج
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كذا، . أمّا إذا كان الإيجاب منه بصيغةِ تعليقٍ في الإثبات مثل: "إذا، إن" أعطيتني )١(كما عرفنا ذلك آنفًا
فإنه تعليق محض من جانبه، ولا نظر إلى شبهة المعاوضة، فيقع الطلاق عند تحقق صفة المعلق عليها، 
ولا يترتب عليه رجوع الايجاب قبل قبولها، ولا يتشرط في هذه صيغة القبول لفظًا لأن الصيغة لا تقتضيه 

  .)٢(مجلس الإيجاببل يكفي تحقق الشرط فعلاً، ولا يشترط فعل المعلق عليها فورًا في ال

أمّا إذا كان الإيجاب من جانبها، سواء كان تعليقًا أم تنجيزًا، فأجاب الزوج فورًا فهو معاوضة 
محضة من جانبها، فيجوز لها الرجوع قبل الجواب، لأن هذا حكم المعاوضات، ويشترط الجواب في 

  .)٣(المجلس فورًا تنجيزًا كان أم تعليقًا، ومطابقة الإيجاب والقبول

  وإذا اشترط الرجل الرجوع في الخلع هل يحق له الرجعة؟ هناك ثلاثة آراء: 

إذا وقع الطلاق رجعيا على الزوجة ردّ العوض، لأنّ المال والرجعة متنافيان،  :الرأي الأول 
  فيتساقطان، ويبقى الطلاق على أصله كونه رجعيا.

من مهرها أو دينها، لأن الخلع لا سبيل لوقوعه، لا يقع إذا كان بدلُ الخلعِ الإبراءَ  والرأي الثاني:
  أي بصحة البراءة، وصحتها تستلزم البينونة في تنافي وقوعه رجعيا. 

  .)٤(يقع بائنا ويكون البدلُ مهرَ المثل، شريطة إذا أفسد العوض فهو لا يفسد الخلع الرأي ثالث:

  رابعًا: الحنابلة

نّه فسخٌ وفي رواية أنّه طلقةٌ بائنةٌ، وقال: إذا كانت النيةُ اختلفت الرواية عند أحمد، ففي رواية أ 
  . )٥(هو فسخ لفظَ الطلاق، فهو طلاقٍ، ولكن إذا خلت من صريح الطلاق ونيته،

والخلعُ معاوضةٌ من الجنانبَيْن ما لم يكن الإيجاب الصادر عن الزوج بصورة تعليق فإنه حينئذ 
لة هذه تسري عليها أحكام التراضي الإيجاب والقبول وتوافقهما. يكون تعليقًا، وأحكام المعاوضة في الحا

ويترتب عليه حق الزوجين في الرجوع عن إيجابه قبل قبول الآخر. ويجب أنْ يكون القبول في مجلس 

                                  
   .٣٤٨مصطفى الزلمي، مدى سلطان الإرادة في الطلاق، مرجع سابق، ص )١(
في  ؛ أبو حامد الغزالي، الوجيز٤٤١سابق، ص مصدر، ٤الشربيني، مغني المحتاج، جمحمد بن أحمد الخطيب  )٢(

   .٣١٠سابق، ص مصدرمام الشافعي، فقه مذهب الإ
؛ ١٢٩، مرجع سابق، ص٨عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج )٣(

   .٣١٠سابق، ص صدرمام الشافعي، مأبو حامد الغزالي، الوجيز في فقه مذهب الإ
  .٣٤٩في الطلاق، مرجع سابق، صمصطفى الزلمي، مدى سلطان الإرادة  )٤(
  .٣٢٩- ٣٢٨سابق، ص مصدر، ٧ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج )٥(
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  الإيجاب أو مجلس العلم به، ويجب موافقة الإيجاب للقبول.

الخلع عدم جواز رجوع الزوج قبل  أما إذا كان في صورةِ تعليق، فيترتب على القول بصحة تعليق
  .)١(قبول الزوجة، ولا يتقيّد القبول في المجلس، ويجب أنْ يتوافق الإيجاب بالقبول

  ةخامسًا: الجعفري

، ويُقصد بالخلعِ أنْ )٢(الزوج جهةلِ  لازمٍ  مقصودٍ  بعوضٍ  هو طلاقٌ  الخلعَ  أنّ إلى  الجعفرية ذهب
ل ليتم طلاقها، طالما كانت كارهةً لزوجها، ولا تطيق معاشرته. فإذا تفتديَ الزوجةُ نفسَها بما هو مقوم بالما

كانت الكراهية من الطرفين كان الخلع مباراة، وإذا كانت الكراهية من الزوجة فالطلاق خلع. أما إذا كانت 
  .)٣(الكراهية من الزوج فلا يسمّى ذلك خلعًا ولا مباراة، وإنّما يسمّى من جانبه طلاق

لجعفرية أنْ يرجع الزوجُ عن الإيجاب في الخلع والمباراة قبل قبول الزوجة، ولا ولا يصح عند ا
يبطل قيامه في المجلس قبل قبولها، وكذلك يبطل الخلع والمباراة بقيامها عن المجلس وإعراضها عن 

  .)٤(القبول، وإذا بطل لا يترتب عليه شيء إلاّ إذا كانت الصيغة مردفةً  بالطلاق ولا يلزم البدل

وإذا تم الخلع فلا رجعة للزوج قبل رجوعها في البذل، وأما إذا كان الإيجاب من الزوجة ابتداءً، 
فيحق لها الرجوع عنه قبل صدور القبول من الزوج، وكذلك يحق لها الرجوع في البذل ما دامت في العدة، 

ن أختها أو من زوجة فإنْ رجعت يحق للزوج الرجوع إن شاء، مالم يكن هناك مانع من رجوعه، كزواجه م
رابعة، أمّا إذا انقضت عدّتها، أو لم يكن لها عدة، كغير المدخول بها، والصغيرة، فلا رجوع لها مطلقًا فلو 

  .)٥(رجعت صار الطلاق رجعيًا يترتب عليه أحكامه

في ضوء ما تقدّم، نرى أن قسم من الفقهاء اعتبروا الخلع طلاقٌ بائنًا، وهم الحنفية ورواية  
طلاقٌ  هابلة وقول للشافعية، وقسم اعتبره فسخ وهو رواية للحنابلة وقول للشافعية، والقسم الآخير أعتبر للحن

بائنًا يتحول إلى طلاق رجعي وهم فقهاء الجعفرية، ويُفهم من فقهاء القسم الآخير أنّ للزوجة حق الرجوعِ 

                                  
  .٥٢٨، مرجع سابق، ص٢عبد الرحمن الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق، ج)١(
سابق،  صدر، م٦ج في شرح اللمعة الدمشقية، محمد بن جمال الدين العاملي وزين الدين العاملي، الروضة البهية )٢(

  .٨٧ص
  .٢٩٤عبد الحكم فوده، أحكام الزواج والطلاق، مرجع سابق، ص )٣(
  .٩٥صسابق،  صدرمعبد الكريم رضا الحلي، الأحكام الجعفرية في الأحوال الشخصية،  )٤(
سابق،  مصدر، ٦محمد بن جمال الدين العاملي وزين الدين العاملي، الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية، ج )٥(

  .٦٢٠سابق، ص صدر، م٣الحلي، شرائع الإسلام، ج جعفر بن الحسن؛ ١٠٤ص
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الزوج إن شاءت ما دامت في فترة العدّة،  في البذل، فيصبح الخلع طلاقًا رجعيًا، وللزوجة الخيار بمراجعة
ولا يحق للزوج الرجوع قبل رجوع الزوجة، والسبب المبرر لهذا الاجتهاد هو أنْ الزوجة هي التي دفعت 
العوض لغرض، وهو التخلص من زوجها، فإعطاء الحق للزوج بالرجوع لها هو تفويت لغرضها المشروع 

طلاق ليجرب الزوج نفسَه في ما أقدم عليه، فقد يندم على أفعاله في الخلع، والرجعة قد شرعها االله في ال
وتصرفاته، فيكون له الحق في مراجعة زوجته في العدة، أمّا الخلع فقد تم برضا الزوجة، لا بإرادة الزوج، 
فإنّ المراجعة التي تكون بيد الزوجة فيها عدم تفويت فرصة الزوجة، وفيه أيضًا معنى جميل، وهو مساواة 

  .)١(مرأة مع الرجل، فالرجل يطلق ويراجع، والزوجة تخالع وتراجع مع فارق بسيطال

  الفرع الخامس: موقف قانون الأحوال الشخصية العراقي

) تحت عنوان التفريق ٤٦نظّم قانون الأحوال الشخصية العراقي أحكام الخلع في المادة (
ت  الاختياري، إذ هذه المادة على: نص  

أمام القاضي مع مراعاة  وقبولٍ  وينعقد بإيجابٍ  ،أو ما في معناه ،الخلع الزواج بلفظِ  قيدِ  إزالةُ  الخلعُ  -١
  أحكام المادة التاسعة والثلاثين من هذا القانون.

ويقع بالخلع  ، لهتكون الزوجة محلاً  وأنْ  ، لإيقاع الطلاقيكون الزوج أهلاً  يشترط لصحة الخلع أنْ  -٢
  .بائنٌ  طلاقٌ 

  وجته على عوض أكثر أو أقل من مهرها.ع ز يخالِ  للزوج أنْ  - ٣

عرّف المشرّع  فقرة الأولىوفي تفسير نصّ المادة أعلاه، نلاحظ أنها تحتوي على ثلاث فقرات: 
العراقي الخلعَ، فقال إنّه إزالةُ قيدِ الزواجِ بلفظ الخلع أو ما في معناه، وينعقد بإيجابٍ وقبول أمام القاضي، 

يبرمه الزوجان شفاهة أمام القاضي، إلاّ أنّه لم يعدّ ذلك شرطًا لصحته بنصه: أي أنّه عقدٌ ثنائي الطرف، 
إذ يمكن إجراء المخالعة خارج المحكمة عن طريق عقدٍ اتفاقي أمام ؛ وينعقد بإيجاب وقبول أمام القاضي

شروط عالِم دين، فتقام به دعوى تصديق الطلاق الخلعي، ويتم تثبيته في المحكمة إذا كان مستوفيًا ل
  صحته.

  على: نصت  من القانون التي) ٣٩وأشارت الفقرة إلى مراعاة أحكام المادة (

 ،إيقاعه قيم الدعوى في محكمة الأحوال الشخصية بطلبِ يُ  أراد الطلاق أنْ  نْ على مُ   - أ

                                  
  .٦٠٤، مرجع سابق، ص٢عبد الرحمن الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق، ج )١(
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وجب عليه تسجيل الطلاق في ، ر عليه مراجعة المحكمةذا تعذّ فإ ،به واستحصال حكمِ 
  . المحكمة خلال مدة العدة

  تبقى حجة الزواج معتبرة إلى حين إبطالها من المحكمة. -ب

ن الزوجة أصابها وأّ  ،في طلاقها فٌ الزوج متعسّ  وتبين للمحكمة أنّ  ،زوجتهَ  جُ زو ق الإذا طلّ  - ج
يتناسب وحالته المالية  تحكم المحكمة بطلب منها على مطلقها بتعويضٍ  ،من جراء ذلك ضررٌ 

لا يتجاوز نفقتها لمدة سنتين علاوة على حقوقها الثابتة  ى أنْ عل ر جملةً قدّ يُ  ؛ودرجة تعسفه
  الأخرى.

  .)١(أما التكيف الفقهي للخلع، فإن المشرع عدّه معاوضةً من جانب الزوجة ويمينًا من جانب الزوج

  فقد بحثت الشروط الواجب توفرها في الخلع، وهي:  الفقرة الثانية:أما 

اقي في قانون الأحوال الشخصية مسار فقهاء الشريعة أهلية الزوج: لقد سار المشرّع العر   - أ
 –الإسلامية بشأن شروط الخلع، لذلك يُشترط في الزوج المُخالع أن يكون أهلاً لإيقاع الطلاق 

ولذلك ينبغي أنْ يكون الرجل بالغًا عاقلاً فلا يصحّ خلعُ المجنون والسكران  -لو صدر منه
 . )٢(لغضب أو مصيبة مفاجئة والمعتوه والمكره ومن كان فاقد التمييز

أما الشخص المريض مرضَ الموت؛ فإن خلعه لا يصح قانونًا، على عكس ما ذهب إليه فقهاء 
الشريعة الإسلامية، كما لا يصح طلاقهُ أيضًا، ولذلك فإنّ الزوجة ترث زوجَها المُخالع إذا مات بمرض 

 .)٣(موته الذي خالعها فيه

في الزوجة أنْ تكون محلاً للخلع، أي عاقلة بالغة رشيدة،  كون الزوجة محلاً للخلع: يشترط  - ب
عالمة بما تقول، مختارة غير مكرهة، فلو كانت مجنونةً لا يصح الخلع، سواء كانت صغيرة أو 

وذلك لأن المرأة تلتزم بدفع العوض في الخلع، وهذا يتطلب منها أنْ تكون  ؛جاهلة بما تقول
 .)٤(وغ المحدد قانونًا للرجل والمرأة هو تمام الثامنة عشرةبالغة عالمة بمعنى الخلع، وسن البل

                                  
  .١٣٣ضياء كاظم الكناني، انحلال الرابطة الزوجية في التشريع العراقي، مرجع سابق، ص) ١(
ت  وهذا ما )٢( ت  الشخصية والتي الأحوال) من قانون ١) الفقرة (٣٥( عليه المادةنصالسكران والمجنون "على: نص

   مرض". أوكبر  أومصيبة مفاجئة  أووالمعتوه والمكره ومن كان فاقد التمييز من غضب 
ت  الشخصية والتي الأحوال) من قانون ١( ة) الفقر ٣٥عليه المادة (نصت  وهذا ما )٣( المريض في مرض"على: نص 

  تلك الحالة وترثه زوجته". أوفي حالة يغلب في مثلها الهلاك اذا مات في ذلك المرض  أوالموت 
سن الرشد هي ثماني عشر "أنه:  علىنصت  إذ ١٩٥١لسنة  )٤٠() من القانون المدني العراقي رقم ١٠٦المادة ( )٤(

= 
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الأهمية وهو: هل يصح  غاية في سؤال طرح إلى بعد أن عرفنا شروط الزوجة المختلعة، نصل
  خلع الزوجة إذا كان دون سن الثامنة عشر من العمر؟

راقي هو تمام الثامنة للإجابة نقول: ذكرنا أنّ سنّ الأهلية المحدد في قانون الأحوال الشخصية الع
عشرة من العمر، لكن هناك أهلية ناقصة حددّها المشرّع العراقي للزوج، وذلك بإكمال الخامسة عشرة من 

عليه المادة نصت  العمر، وكذلك بلوغ الخامسة عشرة من العمر في حالات الضرورة القصوى، وهذا ما
  .)١(١٩٥٩ة لسن) ١٨٨( ) من قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم٨(

يتبين مما تقدّم أنّ مخالعة الزوجين دون سن الثامنة عشرة من العمر تكون صحيحة، وقد أكّدت 
هذه المادة نصت  ، إذ١٩٨٠ لسنة )٧٨() من قانون رعاية القاصرين رقم ٣) من المادة (١ذلك الفقرة (

كمل الخامسة أ، ويعتبر من وهو تمام الثامنة عشرة من العمر ،لصغير الذي لم يبلغ سن الرشداعلى: "
إذا كان يصح زواج دون سن أنه ذن من المحكمة كامل الأهلية". يتضح من هذا النص إعشرة وتزوج ب

، تصح وقوع المخالعةي الوبالت ،كاملي الأهلية دّانا فإن الزوجين يعبإذن المحكمة صحيحً  ةالثامنة عشر 
والتنازل عن  ،للزوجة الحق بمخالعة زوجها: "أنّ  على عنهادت محكمة التمييز في قرار صادر وقد أكّ 

 ةتبر كاملتع لأنهاإذا تجاوزت السادسة عشرة من عمرها  ،جميع حقوقها الشرعية والقانونية وجميع نفقاتها
   .)٢(ة"الأهلي

أن الخلع يتم بصيغة معينه، كذلك يتم  ،أما صيغة الخلع، فكما عرفنا من فقهاء الشريعة الإسلامية
الخلع  بلفظِ ة معينة، وهذا واضح من التعريف الذي نصّ على أنّ الخلعَ إزالةُ قيدِ الزواجِ في قانون بصيغ
ولأن الخلع يُعدّ صورةً من صُوِرِ التفريق الاختياري بين الزوجين، فإنّه يقع بإرادة الزوجين  ؛أو ما في معناه

الآخر، أي يجب أنْ يتم بتراضي واختيارهما، ولذلك يجب أنْ يتم بإيجاب من أحد الزوجين، وقبول الطرف 

                                                                                                        
 ؛ا بثماني عشرة سنة كاملةدت الأهلية أيضً ، وأهلية الخلع في القانون العراقي نفسها أهلية الزوج وحد"كاملة ةسن

يشترط في تمام "على: نصت  الشخصية العراقي والتي الأحوال) من قانون ١) الفقرة (٧المادة (ينظر في هذا الصدد: 
  الثامنة عشر". وإكمالالزواج العقل  أهلية

ذا ثبت له إبه  يأذن أنقاضي للواج فذا طلب من اكمل الخامسة عشرة من العمر الز إ - ١المادة على: "هذه نصت  )١(
ذا امتنع الولي طلب القاضي منه موافقته خلال مدة يحددها له إوقابليته البدنية بعد موافقة وليه الشرعي ف أهليته

بزواج من بلغ  يأذن أنللقاضي  -٢ القاضي بالزواج . أذنجدير بالاعتبار  ركان اعتراضه غي أون لم يعترض إف
تحقق البلوغ الشرعي  الإذن لإعطاءذلك، ويشترط  إلىلعمر اذا وجد ضرورة قصوى تدعو الخامسة عشرة من ا

  والقابلية البدنية".
 إقامةجمعة سعدون الربيعي، المرشد إلى ؛ ينظر: سنةمن دون  / شخصية/١١٧٧المرقم  قرار محكمة التمييز )٢(

   .١٦٣، صم٢٠٠٦الدعاوى الشرعية وتطبيقاتها العلمية، مطبعة الجاحظ، بغداد، 
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الطرفين. ويقع الخلع في القانون العراقي بلفظ الخلع أو أي لفظ آخر يعطي نفس المعنى، بحيث يدلّ على 
انصراف نية الزوجين لإيقاع الخلع، ويفرق القضاء العراقي بين صيغ الطلاق والخلع؛ فإذا تم الخلع قبل 

عدمه في صيغة الخلع من قبل المرأة، وبإمكاننا أنْ نطرح  الدخول أو بعده، يُشترط ذكرُ الدخول من
ها قائلة: خالعتُك يا زوجي الداخل وجِ تبدأ الزوجة مخاطبة زَ المخالعة في القانون العراقي: " نموذجًا لصيغة

بي شرعًا فلان بن فلان لقاء بذلي معجل مهري البالغ كذا دينار، ونفقة العدة وأبرأت ذمتك منها فيجيب 
  ."تلقاء البذل المذكور وأنت طالق على ما بذل ي فلانهَ قبلت الخلع منك يا زوجت الزوج:

تقول الزوجة خالعتُكَ يا زوجي غير الداخل بي شرعًا الخلع قبل الدخول تكون كالآتي: "أما صيغة 
لانة فلان بن فلان لقاء بذلي المقدم والمؤخر البالغ كذا دينار، ويجيب الزوج: قبلت منك هذا الخلع يا ف

  .)١(وأنت طالق على ما بذلت" ،دينار مهركِ المقدم والمؤخر البالغ كذابنت فلان، وأبرأتُ ذمتَكِ من 

  إذ بحثت مسألة البدل أو العوض:  الفقرة الثالثة:

هذه المادة على أنّ للزوج أنْ يخالِعَ زوجته على عوض أكثر أو أقل من مهرها، ولذلك نصت  
لعوض أو القابل في الخلع أكثر أو أقل من المهر. وهذا ما جاء في قرار محكمة فالمشرّع يجيز أنْ يكون ا

ا قد تعهدت بالإنفاق على ابنتها من المطلق لقاء إذا كانت المطلقة خلعي مييز الاتحادية والذي جاء فيه: "الت
غيرة المحكوم تطليقها، وتم الطلاق الخلعي على ذلك فإنه ملزم للمخالعة، ويجب الحكم بإسقاط نفقة الص

  .)٢(بها اعتبارًا من تاريخ وقوع الطلاق"

  

  

  

  

                                  
  .١٦٢ة، مرجع سابق، صمليجمعة سعدون الربيعي، المرشد إلى إقامة الدعاوى الشرعية وتطبيقاتها الع )١(
ثاره في آعباس زياد السعدي، الطلاق أحكامة و ؛ ينظر: ١٩٧٥/ ١٩/٥في  ١٩٧٥/ش/٣٠ز يالتمي محكمة قرار )٢(

  .١٢٣الشريعة والقانون، مرجع سابق، 
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  المبحث الثاني

  حق المرأة حل الرابطة الزوجية عن طريق الفسخ
 ؛الفسخ أو عن طريق ،ا عن طريق الطلاقمّ إطرق حل الرابطة الزوجية هي  أنَ نا بيَ  نْ أسبق و 

، وعرفنا لرابطة الزوجية عن الطريق الطلاقالوسائل التي تسمح للمرأة حل انا نا معنى الطلاق، وبيّ وقد بيّ 
ن الفسخ هو نقض عقد الزواج، بسبب خلل وقع عند العقد أو إمعنى الفسخ والفرق بينه وبين الطلاق وقلنا 

  بسبب خلل أصاب العقد بعد انعقاده، ولكنه خلل يمنع من بقاء العقد واستمراره.
 وأشاء العقد، مثل الفسخ لخيار البلوغ وقع فيه وقت إن يكون بسبب خللٍ  إما أنْ وفسخ العقد 

أو لنقصان المهر عن مهر المثل، أو  أو لعدم الوفاء بالشرط، لعدم كفاءة الزوج، أو أنْ يكونالإفاقة، 
رضاها، أو بسبب وجود عيب في الزوج وقد تكلمنا عن هذا من دون  بسبب إكراه الزوجة على الزواج

ه دخول ئباإحصول طارئ يمنع بقاء النكاح، كردة الزوج أو أو بسبب  .)١(الموضوع فلا حاجة لتكراره
بسبب حصول حرمة المصاهرة. وقد يتوقف الفسخ على حكم القضاء  أوالإسلام بعد إسلام الزوجة، 

، وذلك في الحالات التي يبنى الفسخ فيها على أسباب لم يصدر حكم بالفسخ فالعقد باقٍ  بمعنى أنه ما
وأسبابها مختلفة، أو  ،عرف بالحسلفسخ لعدم كفاءة الزوج لأن الكفاءة لا تُ تقديرية تكون موضع خفاء، كا
الفسخ لإباء و لأنه متوقف على تعيين المثل ومهر ومقارنة المسمى به،  ،بنقصان المهر عن مهر المثل

طريق الصحيح، فيحتاج اللم يسلك  الإسلامالذي عرض عليه  أنّ لأنه قد لا يأبى أو بسبب  ،الزوج الإسلام
  وغيرها. ...فرصة حتى يسلم فلا يفسخ العقد هفيمنح ،إلى حنكة القاضي وحكمته

وذلك في  ،هماييفسخا من تلقاء نفس ه على الزوجين أنْ بمعنى أنّ  ،وقد لا يتوقف على حكم القضاء
 كالفسخ بسبب ردة الزوج عن  ،وليس موضع خفاء ولا تقدير ،االحالات التي يكون سبب الفسخ جلي

  . )٢(و بسبب فعل أحدهما بأصول الآخر أو فروعة ما يوجب حرمة المصاهرةالإسلام، أ
لا ينقض العقد من أصله. ولتوضيح ما : ينقض العقد من أصله، وثانيها: أحدهما والفسخ نوعان

  على النحو الآتي: ذلك ذكر، سنقسم هذا المبحث إلى مطلبين و 

 دإنشاء العقبالفسخ لتدارك أمر اقترن ل: المطلب الأو.  

  الفسخ لحصول عارض يمنع بقاء النكاح.المطلب الثاني: 

                                  
صابه إهذا الموضوع في المطلب الأول من المبحث الثاني من الفصل الأول تحت عنوان: " ا عننن تكلمأ سبق )١(

  .٤٨ص ،الزوج بعيب أو مرض يمنع مقاصد الزواج"
  .٢٠-١٩حمد فراج حسين، أحكام الأسرة في الإسلام، مرجع سابق، صأ )٢(
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  الفسخ لتدارك أمر اقترن بإنشاء العقد: المطلب الأول

. والفسخ لتدارك أمر هصله، والآخر لا ينقضأينقض العقد من ا: حدهمأالفسخ نوعان،  نّ إذكرنا 
يقتضي و  ،يتصل بإنشاء العقدمن النوع الذي ينقض العقد من أصله بسبب أمر  دعّ قترن بإنشاء العقد يُ ا

 ،عقد الولي زواج الصغيرة، ثم تختار بعد البلوغ فسخ الزواج عدم اللزوم هذا من أول الأمر، كما لو
ا ا، وهذا النوع من الفسخ الذي ينقض العقد من أصله لا يوجب شيئً وغيرها من الحالات التي سنذكرها تباعً 

المهر هو  ذلك أنّ  ،بل الزوج أو الزوجةحصل بسبب من قِ سواء  ،لم يتأكد بأحد مؤكداته نْ إمن المهر 
هذا النوع من الفسخ يحتاج في  أنّ  ذكره. والجدير )١(فيسقط إذا لم يجد ما يؤكده ،من أحكام العقد حكمٌ 

ويختلف التقدير فيه بين  ،كان محل نظر فيه كل موضع وذلك لأنالقاضي،  قضاءِ  ته إلىأغلب حالا
  الناس.

من مرأة التي يحق للذكر الوسائل الشرعية م، سنتوجه بدراستنا إلى بيان تقدّ  وضح كل مانحتى 
تدارك أمر اقترن بإنشاء العقد، وذلك من خلال تقسيم هذا لخلال حل الرابطة الزوجية عن طريق الفسخ 

  فرعين: المطلب إلى 

  الفرع الأول: الفسخ بسبب عيوب الإرادة

وهذا الأمر مسلم به لا جدال فيه، وأنّ من شروط  من المعروف أن العقد شريعة المتعاقدين،
صحة العقد هو الرضا من الطرفين المتعاقدين، وهذا المبدأ لا يقتصر على عقد البيع فقط، بل يشمل كل 
العقود، ومنها عقد الزواج، وترد عليه استثناءات التي تقييد القوة الملزمة لهذا العقد، بحيث يمنح القانون 

الزواج إنهاء الرابطة الزوجية بإرادة منفردة، وهو ما نقصده بفسخ الرابطة الزوجية إذا الحق لأحد اطراف 
للزوجة توافرت أسباب التي تبيح ذلك شرعًا وقانونًا. سنتناول في هذا الفرع فُرقتيّن من فٌرق الفسخ تبيح 

  ى الزواج.الفسخ لخيار البلوغ والإفاقة، والفسخ لإكراه الزوجة عل حل الرابطة الزوجية وهي

  : الفسخ بخيار البلوغ والإفاقةأوّلاً 

ولدفع الضرر  ،على الزواج من صغار السن إلى حماية خاصة لمنع استغلالهميحتاج المقبلون 
ن اختيار حسفقد لا تُ  ،المصلحة على إدراك وجهِ  تكون قادرةً  لا قد فتاة الصغيرةن الأا عنهم، خصوصً 

وما  ،الصغير أو الصغيرة الشرعي  ج الولي زوّ و  حصل ذلك لعاطفة، فإذالحكم ا لشدّة تأثرها وانقيادها زوجها

                                  
  .٢٧٨ص، م١٩٥٠محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية، دار الفكر العربي، القاهرة،  )١(
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١١١  

ه خيار فيا على وجه لا يكون ا لازمً فهل ينعقد هذا الزواج صحيحً  "،مجنون أو مجنونة"ق بهما لحيُ 
خيار البلوغ أو  ايكون لهم وأو عند إفاقة المجنون والمجنونة، أ ،للصغير ولا الصغيرة عند بلوغهما

 موضوع الدراسةا بأن متناولين آراء الفقهاء في هذا المجال، علمً  الموضع،؟ هذا ما سنبينه في هذا الإفاقة
  ؟أو الرضا بالزواج وإبقاء الرابطة الزوجية حل الرابطة الزوجيةلها  هل يحقّ : هو هنا الذي نبحثه

  موقف فقهاء الشريعة الإسلامية من الفسخ بخيار البلوغ والإفاقة - ١

  الحنفية -أ

منه سوء  فْ عرّ وما يلحق بها كالمجنونة، ولم يُ  ،زواج الصغيرة عقدَ  أو الجد  بُ الأ يَ لِ إذا وَ 
أو كان الزوج غير  ،حتى لو كان بأقل من مهر المثل ،الزواج في ولايته صحيح نافذ لازم دُ قْ الاختيار، فعَ 
وإذا عرف  .)١(حنيفة يرأي أبوهذا  ،وأعرف بمصلحتهما ،ب أو الجد أقرب إليهمال ذلك أن الأكفء، ويعلّ 

منه سوء الاختيار وزوجها بغير كفء أو بمهر أقل من مهر المثل، فالزواج غير صحيح ويكون لها حق 
  . )٢(الفسخ وكذلك إذا وليّ الأب والجد والابن وابن الابن جاز الفسخ

، أو غير كفٍ  إذا كان الزوج لازمٍ  غيرُ  عندهم العقدُ فا أبو يوسف ومحمد بن حسن الشيباني، أمّ 
فات كون  ،فات الشرطُ  نْ إى عليه، فبشرط النظر لمصلحة المولّ  ةدالمهر أقل من المثل، لأن الولاية مقيّ 

  .)٣(االعقد لازمً 

  المالكية - ب

ا، فإنها تنتظر  إذا كنت تفيق من جنونها أحيانً يزها إلاّ يلعدم تم لأب المجنونة جبرها،عن : قالوا
  .)٤(أو عاقلة كانت مجنونة ،ا على كل حالرهُ بْ فللأب جَ  ،ا الصغيرةأمّ إفاقتها لتستأذن ولا تجبر، 

 ،الطفل الصغير: منهم ،هم، سخطوا أو رضواعليهم غيرُ  دَ قَ خمسة يلزمهم النكاح إذا عَ : وقالوا
، وكذلك لا خيار فالصغيرة ليس لها خيار البلوغ إذا زوّجها أبوها ،والبكر يزوجها أبوها، وعلى هذا

  .)٥(وأفاقت بعد ذلك ،جها أبوهاا زوّ للمجنونة إذ

                                  
   .٦٦-٦٥سابق، ص مصدر، ٣، رد المحتار على الدر المختار، جابن عابدينمحمد أمين  )١(
  .٦٣سابق، ص، مصدر خلاف، أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلاميةال وهابعبد ال )٢(
  .١٠٥محمد حسين الذهبي، الأحوال الشخصية بين مذهب أهل السنة ومذهب الجعفرية، مرجع سابق، ص )٣(
  .٢١٥سابق، ص مصدر، ٣الحبيب بن طاهر، الفقه المالكي وأدلته، ج )٤(
  .٥٠٨، مرجع سابق، ص٨عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج )٥(
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  الشافعية -ج

، عاقلة أو ةكبير  وأ كانت ولاية تزويج البنت البكر صغيرة ،تثبت للأب، ثم للجد أبي الأب: قالوا
لأنه أحرص وأشفق عليها، وأدرى بمصلحتها، ولعدم خبرتها  ؛يزوجها بغير إذنها ورضاها مجنونة، وله أنْ 

يزوجها من كفء،  عداوة ظاهرة، وأنْ  لا يكون بين الأب أو الجدّ  ا أنْ أيضً  في الأمور الزوجية، ويشترط
عند عدم  -. ولا خيار للصغيرة إذا زوجها أبوها أو جدها)١(را بالمهلا يكون الزوج معسرً  وبمهر مثلها، وأنْ 

  .)٣(، وأيضًا المجنونة إذا أفاقت بعد تزويجها فلا خيار لها)٢(عند البلوغ -وجود الأب

  حنابلةال -د

 - حتى لو كانت المجنونة بالغة، وليس لهما ،بنته الصغيرة أو المجنونةاللأب وحده تزويج : قالوا
 لتفريق بين الزوجين بخيار البلوغ، إذ لا يحق ا)٤(تاوعقل تاالخيار حتى إذا بلغ - أي الصغيرة والمجنونة

  والإفاقة

  الجعفرية -ه

على الصغيرة  ةوصيه أو الحاكم، وهي ثابتو  ،علا نْ إ له و  لا ولاية لغير الأب والجدّ : قالوا
، ولا هرتها بوطء أو غير اذهبت بك على الصغيرة، وإنْ  الولايةُ أيضًا . وتثبت )٥(سفيهةالوالمجنونة والبالغة 

  . )٦(الإفاقةبلوغ أو الخيار لها ولا للمجنونة بعد 

 إلا  غير سالم من العيوب فلها الخيار ج غير كفٍ لها أو اك رأي آخر، قالوا: إذا كان الزو هن أن
بعد البلوغ في إجازة النكاح وفسخةِ، والمجنونة إذا زوجها أبوها الذي هو وليها بغبن فاحش في المهر أو 

  .)٧(بغير كفٍ فلها الخيار في فسخ النكاح بعد إفاقتها
                                  

يني، مغني الشربمحمد بن أحمد الخطيب ؛ ٦٥سابق، ص مصدر، ٤ج محمد الزحيلي، المعتمد في الفقه الشافعي، )١(
  .٢٤٦سابق، ص مصدر، ٤المحتاج، ج

  .٥٠٨، مرجع سابق، ص٨عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج )٢(
  .٢٧٩سابق، ص مصدر، ٤الشربيني، مغني المحتاج، جمحمد بن أحمد الخطيب  )٣(
  .٤٣-٤٢سابق، ص مصدر، ٥قناع، جالقناع على متن الإابن إدريس البهوتي، كشاف  )٤(
  .١١٦سابق، ص صدر، م٥في شرح اللمعة الدمشقية، جمحمد بن جمال الدين العاملي وزين الدين العاملي، الروضة البهية  )٥(
عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة ؛ ٥٠٢سابق، ص صدر، م٢الحلي، شرائع الإسلام، ج جعفر بن الحسن )٦(

  .٥٠٨، مرجع سابق، ص٨في الشريعة الإسلامية، جوالبيت المسلم 
لسيستاني، المسائل علي ا؛ ٢١سابق، ص مصدرالجعفرية في الأحوال الشخصية،  الأحكامعبد الكريم رضا الحلي،  )٧(

  .٩٨٠، مسألة رقم٣٦٢سابق، ص المنتخبة، مصدر
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  موقف قانون الأحوال الشخصية العراقي من الفسخ بخيار البلوغ والإفاقة - ٢

 يخالف ذلك عقوباتٍ  نْ ع لإتمام عقد الزواج في المحكمة المختصة، وفرض على مَ رّ المش ىسع
  تتصل بحفظ الحقوق. ةما له من رقابجزائية، لأن ذلك يتصل بولاية القضاء، ولِ 

تجعل من ف ،التي تجري خارج المحكمة ،ا ما يحدث من مخالفات في عقود الزواجكثيرً  ،لذلك
طرفي العقد أو  صدر عنه، فقد يكون أحدُ  نْ مَ  اج لا يعبر عن إرادةِ الإيجاب أو القبول في عقد الزو 
فإذا كانت  ؛ن أثناء انعقاد العقديْ كون أحد طرفي العقد أو كلاهما مجنونَ يكلاهما لم يبلغا سن الرشد، أو 
وطلب الفرقة بسبب  ،هل يحق لها اللجوء إلى القضاء لرفع الضرر عنهافالزوجة هي الطرف المتضرر، 

  لارتباط.هذا ا

، بل تركها إلى هذه المسألة معالجة شاملةع لم يعالج لمشرّ  نّ إنقول عن هذا السؤال، جابة لإل
أو  الأهليةِ  لية التي يتم زواج من هو منعدمُ ع العراقي الآذكر المشرّ  وقدأحكام الشريعة الإسلامية، 

  سنتناول هذا الموضوع على النحو الآتي:  لأجلهها، ناقصُ 

  وغخيار البل -أ

المعدل لبيان تحديد  ١٩٥٩لسنة ) ١٨٨( لم يتعرض قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم
نصت  المعدل، إذ ١٩٥١لسنة  )٤٠(القانون المدني العراقي رقم في كتفاءً بما ورد االأولياء على النفس 

 م وصيّ ثالصحيح  هثم وصي أبيه ثم جدّ  ،أبوه هو الصغير ولي ": أن ) من هذا القانون على١٠٢المادة (
ب الحق بالولاية هو احع العراقي صفجعل المشرّ  ؛الجد ثم المحكمة أو الوصي الذي نصبته المحكمة"

  ه ثم الجد ثم وصيه ثم المحكمة أو الوصي الذي تعينه المحكمة .الأب ثم وصيّ 

 الخاص بشأن رعاية الصغار ١٩٨٠لسنة  )٧٨(ثم صدر في العراق قانون رعاية القاصرين رقم 
الصغير هو  وليّ ") منه الأولياء فنصت على أن: ٢٧دت المادة (وتنظيم شؤونهم وقد حدّ  ،في حكمهم نْ ومَ 

  أبوه ثم المحكمة".

قانون الأحوال الشخصية  طلب الزواج من المحكمة فقد نصّ  ةليآو  ،ما يخص أهلية الزوج أما في
يتبين لنا  ؛الثامنة عشرة" وإكمالُ  زواج العقلُ شترط في تمام أهلية اليُ ": أنه ) على١) الفقرة (٧في المادة (

وهذان الشرطان  ،من العمر ةوإكمال الثامنة عشر  شترط في أهلية الزوج هي العقلُ من هذه المادة أنه يُ 
إنما يكون و ا، ا شرعً لا يكون آثمً  نْ الشرطيَ  ينْ خالف هذَ  نْ مَ  كلّ  معنى أنّ بان، يان للأهلية لا شرعيّ قانونّ 
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  . )١(امجهاالتقدم إلى المحكمة المختصة لعقد زو  ،وبإمكان أي رجل أو امرأة بلغا هذه السن ،نا للقانو مخالفً 

للقاضي أن يأذن ": أنْ  نصت علىف) من نفس القانون من ذلك ٢) الفقرة (٨وقد خففت المادة (
ذن الإ شترط لإعطاءويُ  ،قصوى تدعو إلى ذلك إذا وجد ضرورةً  ،بلغ الخامسة عشرة من العمر نْ بزواج مَ 

 والقابلية البدنية". البلوغ الشرعيّ  تحقق  

بلغ الخامسة  نْ يأذن بتزويج مَ  نْ أللقاضي ب استثناءً  حَ نَ القانون مَ  لنا من خلال هذا النص أنّ  ظهري
الشرعي والقابلية  غالبلو  تحقيقُ وثانيها: هو  ،الوليّ  موافقةُ أوّلهما: هو هما:  ،نْ يَ ، ولكن اشترط شرطةعشر 

 ذن القاضي بالزواج دون موافقة الوليّ أ ،أو كان اعتراضه غير جدير بالاعتبار ،ن امتنع الوليّ إف ؛البدنية
عندما  تبقى، لكن المشكلة إشكال في صحته فلا فإذا تم العقدُ  ،وجدت ضرورة قصوى تدعو إلى ذلك إن
  .بلوغ القانوني دون موافقة القاضيالويتم الدخول قبل  ،العقد خارج المحكمة يتمّ 

 ؛ذا استكمل شروطه الشرعيةإا لآثاره عقد الزواج هنا من الناحيتين الشرعية والقانونية منتجً  نّ إ
لأن تسجيل عقد الزواج في المحكمة المختصة هو لأمور تنظيمية، ولحفظ حقوق الزوجين، وأقصى ما 

   .)٢(ةمالغرا وأجه خارج المحكمة بالحبس اعقد زو الذي  يملكه القاضي هو معاقبة الرجل

ة تستمر إلى سن البلوغ، فلو وجدت خاصّ  منحهم حمايةً ، وإنما السن همل صغارَ لم يُ  القانونلكن 
عليه، فلها التقدم  تأهمية ما أقدم ةً كن وقت العقد مقدر تأو لم  ،ر بهارّ أو كان قد غُ  ،عتأنها تسرّ  الزوجةُ 

قدمت عليها، ويطلق القانون على بعادها عندما أإإلى القضاء لإنهاء تلك الرابطة، التي لم يكن بوسعها 
ذا كان عقد الزواج قد إ) التي جاء فيها: "٣) الفقرة (٤٠( عليها المادةنصت  قدهذه الحالة خيار البلوغ، و 

  .)٣(حد الزوجين الثامنة عشرة دون موافقة القاضي"أتم قبل إكمال 

 دُ قْ إذا كان عَ  ،لزوجيةالرابطة ا يحق للزوجة طلب حلّ إذ طلب التفريق هنا جوازي،  يلاحظ أنّ 
تطالب بالفرقة فور  وعلى الزوجة أنْ ، من العمر ةالزواج خارج المحكمة، وقد تم قبل إكمالها الثامنة عشر 

، فإذا بلغت الزوجة واستمرت المعاشرة، وسكتت، لأن هذا الحق لا يستمر طويلاً  ؛بلوغها الثامنة عشر

                                  
  .٤٩ص ، مرجع سابق١ج أحمد الكبيسي، الوجيز في شرح قانون الأحوال الشخصية، )١(
يعاقب بالحبس مدة لا تقل عن ستة  -) من قانون الأحوال الشخصية: "٥) الفقرة (١٠عليه المادة (نصت  هذا ما )٢(

رجل عقد زواج خارج  لف دينار كل أشهر ولا تزيد على سنة أو بغرامة لا تقل عن ثلاثمائة دينار ولا تزيد على أ
ذا عقد خارج المحكمة إ ،ولا تزيد عن خمس سنوات ،ن ثلاث سنواتلا تقل ع مدةً  الحبسَ  وتكون العقوبةُ  ،المحكمة

  ا آخر مع قيام الزوجية ".زواجً 
على: نصت  التي ه،) من٤٥ا حسب نص المادة (ا وليس فسخً ا بائنً اعتبر قانون الأحوال الشخصية هذه المادة طلاقً  )٣(

  ."قا بائنا بينونة صغرىعتبر التفريق في الحالات الواردة في المواد الأربعين ...طلايُ "
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 .)١("فسخت زواجي": تقول فور بلوغها مثلاً  أنْ فعليها  ،الفسخن اختارت إلدوام الزواج، ف افهذا يعني اختيارً 
إنّ دعوى طلب فسخ عقد الزواج لبلوغ الرشد، يجب أنْ رار لمحكمة التمييز الاتحادية: "وهذا ما جاء في ق

تُقام خلال سنة من تاريخ بلوغ الزوجة لسن الرشد، فإذا أُقيمت الدعوى بعد مضي المدة المذكورة، فإنّه 
  .)٢(على المحكمة الحكم برد الدعوى"يقتضي 

  خيار الإفاقة - ب

، ةوهي العقل وإكمال الثامنة عشر  ،الزواج ) أهليةَ ١) الفقرة (٧ع العراقي في المادة(المشرّ  اشترط  
ا إذا يأذن بزواج أحد الزوجين المريض عقليً  للقاضي أنْ ": أنّ  ) من المادة نفسها٢في الفقرة (ذكر  أنه إلاّ 

ج اإذا قبل الزوج الآخر بالزو  ،وأنه في مصلحته الشخصية ،أن زواجه لا يضر بالمجتمع طبيثبت بتقرير 
  .أو مصابًا بمرض عقلي آخر اكان مجنونً  ،ا سواءع ذكر زواج المريض عقليً ا". فالمشرّ  صريحً قبولاً 

 ا أو ونً سواء كان مجن ،أجاز المشرع العراقي في هذه الفقرة زواج من انعدمت أهليته بمرض عقلي
ر قد يُ  نْ وذلك لأن القاضي هو مَ  ؛القاضي فقطفي ذن بالزواج ع حصول الإوحصر المشرّ  ،ا أو غيرهمعتوهً 
  هي:  ،ولكن عند توفر عدة شروط ،الأمور

من جهة رسمية مختصة  يصدر التقريرُ  ويجب أنْ  ،زواجه لا يضر بالمجتمع يثبت بتقرير طبي أنْ  أنْ  -١
 لذي يختلف باختلاف نوع المرض العقلي.ا ،من العامل الوراثي خشيةً 

 ا.يكون الزواج في مصلحة المصاب عقلي  أنْ  -٢

 .)٣(وتكون موافقته على الزواج صريحة ،على علم بحالة المصاب خرالآ يكون الطرفُ  أنْ  -٣

وبالرجوع إلى قرارات القضاء العراقي نجدّ أنّه رجع في هذه المسألة إلى أحكام الشريعة الإسلامية 
إذ جاء لائمة لقانون الأحوال الشخصية، ففي أحدى قراراته، نجد أنه أخذ بالمذهب الحنفي، الأكثر م

فاعتبر إنْ كان الولّي الأب أو الجد أو الابن أو ابن الابن وكان حسن الاختيار بالقرار محكمة التمييز: "
د أو ابن الابن كالأقارب فلا يجوز الفسخ؛ وإنْ كان سيء الاختيار، جاز الفسخ، وإنْ كان غير إلاّ أو الج

                                  
حمد محمود عبد دعيبل، وجيز الأحوال الشخصية في القانون العراقي والشريعة أعبد القادر إبراهيم علي و  )١(

  .١٨٦مرجع سابق، ص ،٢ج الإسلامية،
فوزي كاظم المياحي، ؛ ينظر: ٩/٢/٢٠٠٩في  ٢٠٠٩/شخصية أولى/٥٣٥المرقم  قرار محكمة التمييز الاتحادية )٢(

   .٦٩ص مرجع سابق، يق المحامي في دعاوى الأحوال الشخصية،صد
  .٥٠ص ، مرجع سابق١ج أحمد الكبيسي، الوجيز في شرح قانون الأحوال الشخصية، )٣(
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حيث اعتبر شرط مذهب الجعفري، إذ جاء بالقرار: ". وفي قرار آخر نرى أنّه أخذ بال)١(جاز الفسخ أيضًا
 )٢(الفسخ هو تحقيق مصلحة المولى عليه، فإنْ لم تتحقق هذه المصلحة كان العقد باطلاً"

  : الفسخ لإكراه الزوجة على الزواجثانيا

قة التعامل مع الآخرين، والحفاظ على النفس والمال من التدخل والاعتداء نظم الإسلام طري
نْ  ياَ﴿: ا، قال تعالى في محكم التنزيلمعليه

َ
 أ

	
Nِاَطِلِ إ

ْ
كُمْ بيَنَْكُمْ باِل

َ
مْوَال

َ
كُلُوا أ

ْ
 تأَ

َ
N ِينَ آمَنُوا

	
هَا ال Bي

َ
أ

لا وهو مبدأ الرضائية في العقود أ، تؤسس لمبدأ مهم ، فهذه الآية )٣(﴾تكَُونَ تَِارَةً عَنْ ترََاضٍ مِنكُْمْ 
المالية، وهذه العقود مهما بلغت أهميتها، فإنها لا ترتقي إلى أهمية عقد الزواج، وقد وصف االله سبحانه 

خَذْنَ مِ وتعالى هذا العقد بالميثاق الغليظ: ﴿
َ
 بَعْضٍ وَأ

َ
mِفضَْ بَعْضُكُمْ إ

َ
خُذُونهَُ وَقدَْ أ

ْ
يفَْ تأَ

َ
نكُْمْ مِيثَاقاً وَك

علاقة الزوجية بكونها الميثاق ال، وليس هناك أبلغ من هذا التعبير القرآني العظيم في وصف )٤(﴾غَليِظًا
وهذا  ،الحفاظ عليه والوفاء به على أهميةوالتأكيد الشديد  ،وقوة ،هذه الكلمة من بلاغة هالغليظ، وبما تعني

ا على وجه التأبيد، وبه تنشأ الأسرة ا واجتماعي ا ونفسي أة جسدي الذي يربط بين الرجل والمر  الميثاق الغليظ
كان  يَ نِ بُ  كراه أي منهما، فإنْ إيبنى هذا المجتمع تحت تأثير  لا يمكن أنْ و  نجب الأولاد ويبنى المجتمع،ويُ 

سرة بوجه ا على الأا، مما ينعكس سلبً ا وشقاقً نه لا يزيد الزوجين إلا نفورً إبقي ف نْ إ مصيره الانحلال، و 
  .)٥(خاص وعلى المجتمع بوجه عام

مسألة إكراه المرأة على  هذه الفقرةسنتناول في  ،على إرادة الزوجة سلبي  ولما كان للإكراه دورٌ 
على صحته، وهل هناك توافق بين قانون الأحوال  ارً يأثت أو أنّ لهالزواج،  الإكراه عقدَ  يُبطِلالزواج، وهل 

  الشريعة الإسلامية أم لا؟  ومصدره الأساسي هالشخصية العراقي باعتبار 

  معنى الإكراه - ١

أي أكرهه على  ،أي على مشقة، وأقامه فلان على كُره ،الإكراه في اللغة: يُقال قام على كُرهٍ 

                                  
؛ ينظر: إبراهيم المشاهدي، ٢٣/٢/١٩٧٠في  ١٩٧٠/ شرعية/ ٣٧٨٧قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد  )١(

  .١٥١، صم١٩٨٩بغداد، ة التمييز، قسم الأحوال الشخصية، مطبعة أسعد، المبادئ القانونية في قضاء محكم
  .٥٦، المرجع نفسه، ص٢٢/٧/١٩٧٦في  ١٩٧٦،/شرعية/ ١٩٠٤قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد  )٢(
  .٢٩سورة النساء، الآية  )٣(
  .٢١سورة النساء، الآية  )٤(
اج، مجلة الرافدين للحقوق مجلة فصلية تصدر عن كلية الحقوق، طه صالح خلف حميد الجبوري، الإكراه على الزو  )٥(

  .١٦١-١٦٠، صم٢٠١٢)، ٥٣)، العدد(١٥جامعة الموصل، المجلد(
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غط أو القوة استخدامًا غير . وأيضً )١(اا أكرهه على كذا، حمله عليه كرهً القيام، وأيضً  ا: استخدام الض
  .)٢(ر مطابق للفقه أو للقانون من شأنه التأثير على إرادة فرد مامشروع أو غي

  عدة تعريفات، منها: فالإكراه له أما في الاصطلاح:  
 ؛)٣(أو يفسد به اختياره ،لفعل يفعله المرء بغيرهِ، فينتفي به رضاه اسمٌ " بأنه: رفه المذهب الحنفيعّ 

  .)٤(ا فيحمله عليه" لا يرى فيه خيرً لاً لزام الغير فعإ" بأنه: وعرفه المذهب الجعفري

  موقف فقهاء الشريعة الإسلامية - ٢

نه عقد صحيح، : إه، فمنهم من قالكرَ قف فقهاء الشريعة الإسلامية في حكم زواج المُ امو  اختلفت
  : يأتي كما ،أنه عقد باطل، ونبين أقوال الفقهاء: ومنهم من قال

: التصرفات الشرعية نوعان بأنذهبوا إلى القول ، إذ الحنفية عقد صحيح لازم: وهو موقفبأنه  القائلون  - أ
أما النكاح والطلاق  ؛والإنشاء نوعان: نوع لا يحتمل الفسخ، ونوع يحتمل الفسخ ؛إنشاء وإقرار
 .)٥(من النوع الذي لا يحتمل الفسخ يوالرجعة فه

، )٨(، والحنابلة)٧(، والشافعية)٦(وهو موقف جمهور الفقهاء من المالكية ،القائلون ببطلان زواج الإكراه   - ب
فساد العقد، ويكون العقد غير لازم بعد زوال ى لإالإكراه على النكاح يؤدي  إذ قالوا إنّ  .)٩(والجعفرية

  أي آثار شرعية . هترتب علييالإكراه، ولا 
ولا ولا نكاح ولا بيع  قلا عتق ولا طلا: ن الأشياءم شيءٌ  ستكرهَ لا يجوز على المُ " قال المالكية:

  .شراء"

                                  
  .٢٦٩سابق، ص صدرالرازي، مختار الصحاح، مزين الدين أبو عبد االله  )١(
  .١٩٢٥، صم٢٠٠٨اهرة، لكتب، القا، معجم اللغة العربية المعاصرة، عالم ٢أحمد مختار عبد الحميد عمر، ج )٢(
   .٣٨سابق، ص مصدر، ٢٤السرخسي، المبسوط، جمحمد بن أحمد  )٣(
  .٢٨٣ه، ص١٤١٦، مكتبة الصدر، طهران، ٢، ط١الفيض الكاشاني، تفسير الصافي، جمحمد بن محسن بن مرتضى  )٤(
؛ عبد الحسيب سند ١١٧سابق، ص مصدر، ١٠الكاساني، بدائع الصانع في ترتيب الشرائع، جأبو بكر علاء الدين  )٥(

عطيه، الإكراه وأثره على إرادة المكره في الأفعال الجنائية والتصرفات الشرعية والعقود المالية في الفقه الإسلامي، 
أسامة ذيب سعد، أثر الإكراه في عقد  ؛٦٦-٦٥، صم٢٠٠١مكتبة ومطبعة الغد للطباعة والنشر والتوزيع، مصر، 

م، ٢٠٠٦جامعة النجاح، فلسطين،  -ى كلية الدراسات العليا، قسم الفقه والتشريعالنكاح، رسالة ماجستير مقدمة إل
  .٩٦ص

  .٤٣٦، صم١٩٩٤، دار الكتب العلمية، بيروت، ٢لأصبحي المدني، المدونة، جمالك بن أنس ا )٦(
  .٢٤٠، صم١٩٩٠، دار المعرفة، بيروت، ٣الشافعي، الأم، جأبو عبد االله محمد  )٧(
   .٢٩٦سابق، ص مصدر، ١٠ي، المغني لابن قدامة، جابن قدامة المقدس )٨(
   .٥١سابق، ص مصدر، ٥مامية، ج، المبسوط في فقه الإأبي جعفر محمد بن الحسن الطوسي )٩(
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ا أو بيعً  ،ن القول شراءً اكره عليه من قول، ما كفإذا خاف هذا سقط عنه حكم ما أُ " قال الشافعية:
 ،وهو مكروه ،من هذا اث واحدحدإ ، أوطلاق وأ ،عتق ، أوأو إقرار بنكاح ،أو حد ،لرجل بحق اأو إقرارً 

  .فأي هذا أحدث وهو مكروه لم يلزمه"
ولا شيء من تصرفاتهِ" فكلمة  هطلاقهُ، ولا بيع ، كما لا يصح كرهَ المُ  "ولا يصح عتق قال الحنابلة:

  ."تشمل عقد النكاح "ولا شيء من تصرفاته"
لم يقع  ،يقصد به دفع الإكراه عن نفسه ،الرجل على الطلاق فنطق به كرهِ إذا أُ " قال الجعفرية:

  ."يدخل من ضمنها عقد الزواج "دسائر العقو : كلمة : فقولهم ؛العقود" رعندنا، وكذلك الإعتاق وسائ
طريق الإكراه، فيه من الرقي  نزواج الذي قام عالالقائلون ببطلان  إليهما ذهب  نّ إويمكن القول 

 المفترون على الإسلام يوذلك حتى لا يرم ؛صل إليه كثير من المجتمعات حتى الآنيلم  والإنصاف ما
رضا والاختيار، بل جعل رضا القهر، ويحرم حق المرأة في والقوة وال يقيم العلاقات الزوجية بالقسربأنه 

لا ترغب فيه، بل أوجب  نْ على الزواج بمَ  ما في صحة الزواج، ومنع الآباء إجبار بناتهالمرأة شرطً 
يكون اختيار الزوجة نتيجة حالة  المرأة الزوج المناسب، إذ يمكن أنْ  اختيارفي  سهم الوليّ يُ  الإسلام أنْ 

الفتاة  نّ إا في المجتمعات المحافظة، فتعرف سلوك الزوج الذي تريد الاقتران به، خصوصً  عاطفية دون أنْ 
 يسهم  عليه يجب أنْ و  ،م لها للزواج وصلاحيتهليست منفتحة على مجتمع الرجال لتعرف سلوك المتقد

  الأولياء مع المرأة في اختيار الزوج المناسب.
عقد بأنه  د من الفقهاء، إذ اعتبروا هذا العقدبالإضافة إلى ذلك. هناك رأي آخر أخذ به عد

موقوف، فللمكره على الزواج الخيار بين إجازة العقد أو فسخة، أي إن العقد متوقف على إجازة العاقد 
المكره، لأن العقد الصحيح اللازم لا يحتاج إلى إجازة، كما أن الباطل لا تلحقه الإجازة بل يفسخ دون 

، ومن الأفضل تجديده لكن إذا كان الإكراه بدرجة ينتفي معها القصد، فأن العقد الحاجة إلى تجديد العقد
   )١(يبطل ولم تنفع فيه الإجازة

  موقف قانون الأحوال الشخصية العراقي - ٣

من  لا يحق لأي ": أنّه ) من قانون الأحوال الشخصية العراقي على١) الفقرة (٩نصت المادة (

                                  
فضل االله، فقه  محمد حسين ؛٥٦سابق، ص صدر، م٤ج ،أبو عبد االله المالكي، منح الجليل شرح مختصر خليل )١(

؛ علي ٢٦٢سابق، ص مصدر، ٢القاسم الخوئي، منهاج الصالحين، ج ؛ أبو٤٥١سابق، ص ، مصدر٣الشريعة، ج
طه صالح خلف حميد الجبوري، الإكراه ؛ ٩٧٩، مسألة رقم٣٦٢سابق، ص مصدرالسيستاني، المسائل المنتخبة، 

  .١٨١-١٨٠، مرجع سابق، صعلى الزواج
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ويعتبر عقد الزواج  ،على الزواج دون رضاه ،أنثى أما كان شخص ذكرً  كراه أي إالأقارب أو الأغيار 
ع العراقي عالج هذا الموضوع معالجة المشرّ  ؛ وعليه نرى أنذا لم يتم الدخول ....."إ بالإكراه باطلاً 

على  امرأةٌ  ه رجلٌ كرِ يُ  نها لا تتفق مع قواعد الشريعة الإسلامية والقانون، فكيف يمكن قبول أنْ أغريبة، إذ 
  فنقول هذا العقد صحيح. ،ا على الدخولهالزواج، ثم يكره

ورد ) من قانون الأحوال الشخصية العراقي الذي ١) الفقرة (٩موقف المشرع العراقي في المادة( إن
 نّ إ و  ،باطلاً يعدّه ع المشرّ  فإنّ  أما إذا لم يتم الدخول ؛االمرأة مع الإكراه يجعل العقد صحيحً ب الدخول أنفيه 
 أنْ ، لأنهم اعتبروا من غير المعقول )١(كتّاب شرح قانون الأحوال الشخصيةمن  كثيرٌ  هه هذا قد انتقدقفمو 

من الناس إلى  اوهذا مما يدفع كثيرً  ،ل العقد من باطل إلى صحيحيكون الدخول بالمرأة بالإكراه يحوّ 
بما  ع هذا يمكن تبريرهموقف المشرّ  ومن جانبنا نرى أنا، التعجيل في الدخول حتى يصبح العقد صحيحً 

  : يأتي

 ،بطل العقدُ أُ ذا إلأنه في تلك العقود  ،كعقود المعاوضات ،عقد الزواج يختلف عن بقية العقود إنْ  -أ  
 عقد الزواج فإذا اعتبرناه باطلاً  أمّايمكن إعادة المتعاقدين إلى الحالة التي كانوا عليها قبل التعاقد. 

بضع المرأة قد  أنّ ذ إ ،عليها قبل الزواج افين إلى الحالة التي كانفمن الصعب إعادة الطر  ،بالإكراه
 فهذا العقد لا يترتب عليه فإذا اعتبرنا العقد باطلاً  ،وقد ينشأ عن هذا العقد الأولاد ،بالدخول ياستوف

 ىجر أسواء  لهم ذنب الذين لاوهذا يضر بحقوق الأولاد  ،كالنسب والنفقة والحضانة والميراث ،ثرأ أي
 لا. أمعقد عن طريق الإكراه ال

طلب التفريق عند في من الزوجين  لكلًّ جعل الحق ) ٤) الفقرة (٤٠المشرع العراقي في المادة ( نّ إ -ب

يفهم ؛ و خارج المحكمة عن طريق الإكراه وتم الدخول"جرى ذا كان الزواج قد إ"الأسباب الآتية: توافر 
 ،جري العقد عن طريق الإكراهأُ ذا إفي طلب التفريق لمرأة الحق ا ع أعطىالمشرّ  أنّ من هذه المادة 

ا اذا ) في جعله العقد صحيحً ١) الفقرة (٩م بين موقفه في المادة (ءويكون المشرع العراقي بذلك قد وا
عن  تمّ  في ما لو)، إذ أعطى الحق في طلب التفريق ٤) الفقرة (٤٠وبين المادة ( ،تم الدخول بالإكراه

  ول.وتم الدخ الإكراهطريق 

ومن التطبيقات القضائية، قضت محكمة التمييز الاتحادية بنقض قرار محكمة الموضوع التي 

                                  
 ،مرجع سابقحوال الشخصية، حمد علي الخطيب وحمد عبيد الكبيسي ومحمد عباس السامرائي، شرح قانون الأأ ١)(

أحمد نصر  ؛٥٣ص، مرجع سابق، ١ج أحمد الكبيسي، الأحوال الشخصية في الفقه والقضاء والقانون، ؛٤٥ص
  .٣٢شرح قانون الأحوال الشخصية العراقي، مرجع سابق، صالجندي، 
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ردت دعوى المدعية بعد أنْ طلبت التفريق من زوجها، لكون زواجهما تمّ قبل إتمامها الثامنة عشر من 
ق بينهما استنادًا العمر، وخارج المحكمة عن طريق الإكراه، وللضرر طلبت دعوته للمرافقة والحكم بالتفري

إنّ إذ جاء في قرار محكمة التمييز: ") من قانون الأحوال الشخصية، ٤،٣) الفقرتين (٤٠إلى المادة(
) من قانون الأحوال ٤٠) من المادة (٤) و(٣المميزة المدعية طلبت التفريق وفق أحكام الفقرتين (

قرة من الفقرتين المذكورتين تشكل المعدل، وحيث أنّ حكم كل ف ١٩٥٩لسنة  )١١٨(المرقم  الشخصية
سببًا للتفريق، لذلك فإنّ المقتضى على المحكمة تكليف وكيل المميزة بحصر دعوى موكلته بطلب التفريق 

  .)١(بإحدى الفقرتين"

  الفرع الثاني: الفسخ بسبب غياب التوازن في عقد الزواج

عُقُودِ قال تعالى: ﴿
ْ
وفُْوا باِل

َ
تعالى بقداسة وخطورة العقود والمساس بها ما إيذانًا منه سبحانه و  )٢(﴾أ

شأنه أن يخلها، وذلك لأن العقد شريعة المتعاقدين، فمن دخل بشيء وجب عليه أن يلتزم بأحكامه، 
ويخضع لما ألزم به نفسه من شروط وغيرها، فيما يتوافق مع الشرع، وهذا الشأن في جميع العقود، وأولاها 

مى من غيره فلئن كانت الأمانة والصدق مطلبًا في أي عقد فهي في عقد الزواج الذي يختص بقداسة أس
  . )٣(النكاح أولى وأحرى وأوجب

بناء على ما تقدّم، قد تبرز لنا مشكلة تهدد توازن عقد الزواج وتجعله إلى عدم الاستقرار أقرب، 
، لتفصيل ما تقدّم، إلاّ وهي مشكلة نقصان المهر عن مهر المثل، وعدم الوفاء بالشرط، وعدم كفاءة الزوج

  سوف نتناول تباعًا في هذا الفرع حق المرأة فسخ عقد النكاح بسبب غياب التوازن، وعلى النحو الآتي: 

  : الفسخ لنقصان المهر عن مهر المثلأوّلاً 

ا لها، ه االله تعالى في النكاح للزوجة على الزوج تكريمً من أبرز الحقوق المالية للمرأة، فرضَ  رالمه
له، ولا يخفى ما في  ةبل الرجل لا طالبمن قِ  مطلوبةً  برز المرأةُ ها، وحتى تُ منلصدق رغبة الزواج ا وإظهارً 
له،  ةلبضع كالثمن في البيع، أو أجر عن ا بدلاً  فرض المهرُ ولم يُ  ؛لشأنها لكرامتها، ورفعٍ  صونٍ من ذلك 

                                  
رزاق جبار ظر: ؛ ين٢٠/٧/٢٠٠٩في  ٢٠٠٩/ شخصية أولى/ ٣٢٤٩قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد )١(

   .٢٤١، صمرجع سابق، ١قسم الأحوال الشخصية، ج - علوان، المختار في قضاء محكمة التمييز الاتحادية
   .١سورة المائدة، الآية  )٢(
-رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية الشريعة والقانونرحمة محمود خالد عبد االله، أثر التغرير على عقد النكاح،  )٣(

  م، ص(ب).٢٠١١، غزة، فلسطينالجامعة الإسلامية ب
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وَآتوُا النّسَِاءَ ﴿: )�(قال ،لعقد عليهانما جعله االله بمثابة العطية والهدية التي يقدمها الزوج لزوجته حين اإ

ةً 
َ
  .)١(﴾صَدُقاَتهِِن	 نِلْ

 أن عقد نكاح على الزوج لزوجته بمجرد عقد النكاح الصحيح، إلاّ  ا في كلّ واجب شرعً  والمهرُ 
مْ ﴿: �ا لصحته لقولهذكر المهر في العقد ليس شرطً 

َ
قْتُمُ النّسَِاءَ مَا ل

	
يكُْمْ إنِْ طَل

َ
 جُنَاحَ عَل

َ
N  ْو

َ
وهُن	 أ Bتَمَس

هُن	 فرَيِضَةً 
َ
فيه مهر، والطلاق  ىلم يُسمّ  الذي نكاحالطلاق في الفرفع االله تعالى الجناح عن  ،)٢(﴾تَفْرضُِوا ل

تسمية من دون  هذا دليل على جواز عقد النكاح وصحتهو بعقد صحيح،  تمّ   في نكاحٍ لا يكون إلاّ 
  وحينها يتقرر تسمية مهر المثل.  ،)٣(المهر

رغب به في : ما يُ ههو المال الذي يطلب في الزواج لمثل الزوجة عادة، وضابط المثل ومهرُ 
تنتسب إليه من  نْ ا تقديره فيكون بالنظر إلى أقرباء المرأة من جهة النسب، ويُبدأ بأقرب مَ أمّ  ؛مثلها عادة

  .)٤(جهة أبيها، ومن نساء عصبتها، لوقوع التفاخر بالأنساب

تستحق الزوجة ) من قانون الأحوال االشخصية العراقي على: "١الفقرة () ١٩ونصت المادة (
   فلها مهر المثلِ"صلاً أو نفي أن لم يسم إف ،المهر المسمى بالعقد

مهرها، أي كون المرأة أُصيبت بغبن في في حالة  دراستنام، تُطرح إشكالية تقدّ  بناءً على ما
لها لحل الرابطة ا هل يكون هذا مبررً فح بين الناس، نقصانه عن مهر المثل على وجه لا يجري فيه تسام

  لا؟ الزوجية أم

  موقف فقهاء الشريعة الإسلامية  - ١

  الحنفية -أ

  انقسمت آراء الحنفية في هذه المسألة إلى أقسام ثلاثة: 

 ،عرف هؤلاء بسوء الاختيارولم يُ  ،ج الأب أو الجدإذا زوّ  أنّه ذهب أبو حنيفة إلى: الأول القسم
ن إفاحش، ف وكان المهر بغبنٍ  ،رف هؤلاء بسوء الاختيارا إذا عُ مّ أولزم ولو بغبن فاحش،  ،لنكاحا صحّ 

ن إوكان المهر بغبن فاحش، ف ،ج الأب أو الجدزوّ  اإذا: النكاح في هذه الحالة لا يصح. أما صاحباه فقالو 

                                  
  .٤سورة النساء، الآية  )١(
  .٢٣٦سورة البقرة، الآية  )٢(
   .٥٠، مرجع سابق، ص٧عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج )٣(
   .١٢٢سابق، ص مصدر، ٤محمد الزحيلي، المعتمد في الفقه الشافعي، ج) ٤(
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  .)١(والفرقة هنا فسخ لا طلاق ،النكاح باطل
نظر إذا حالة يُ الففي هذه  ،، كما لو كان الأخأو الجدِ  الأبِ  غيرَ  ولي ا إذا كان الأمّ الثاني: قسم ال

لا  ،في المهر غبنٍ بأو  ،إذا كان بغير كفء اأمّ  ،لزميالنكاح و  حصّ فيوبمهر المثل  ،كان الزواج بكفء
  .)٢(ا فسخ لا طلاقوالفرقة هنا أيضً  ،يصح

ها الحق في فلوليّ  ،ن فاحش في مهرهاولكن بغب ،جت العاقلة نفسها من كفءإذا زوّ الثالث: قسم ال
 ،ها الاعتراضفليس لوليّ  ،حنيفة، أما صاحباه ييفارقها، هذا عند أب أنْ ها أو يتم مهرَ  ما أنْ فإ .الاعتراض

  . )٣( عند القاضيولا تكون هذه الفرقة إلاّ 

  المالكية - ب

مهر من دون  لجبر ولوولو كانت كبيرة، وله ا ،في تزويج ابنته البكر إجبارٍ  ب الرشيد ولايةُ للأ
الجبر في ما  الأب للوصي ،بالإضافة إلى ذلك إذ لا يجوز فسخ النكاح هنا للغبن في المهر. ،)٤(المثل

  .)٥( فلا جبر لهأكثر وإلاّ  وأإلا بمهر المثل  لهايكون تزويجه  أنْ ، ولكن بشرط للأب فيه جبر

  الشافعية -ج

يكون  أنْ واشترطوا  ،أو مجنونة كانت صغيرة ،كرفي تزويج البنت الب ةللأب ثم للجد ولاية ثابت
 جاز فسخ وإلاّ  ،وبمهر المثل، ومعنى ذلك عدم جواز تزويج الأب لابنته بأقل من مهر المثل االزوج كفءً 

  .)٦(النكاح

ذنها وبموافقتها، فإذا وافقت على مهر إ بيزوجها إلاّ  أنْ  هفلا يجوز للأب ولا لغير  ،أما الثيب الكبيرة
  .)٧(ت وأذنت به فلا يجوز فسخ النكاحيلأنها رض ؛ر المثل، فالنكاح صحيحأقل من مه

  

                                  
-٤٩٦، مرجع سابق، ص٨الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، جعبد  )١(

٤٩٧.  
  .٤٩٧، مرجع سابق، ص٨عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج )٢(
   .١٠سابق، ص مصدر، ٥السرخسي، المبسوط، جمحمد بن أحمد  )٣(
سابق،  مصدر، ٢مام مالك، جقرب المسالك إلى مذهب الإأ، الشرح الصغير على الدردير أبو بركات أحمد بن محمد )٤(

  .٣٥٣ص
  .٣٥٥، صالمرجع نفسه )٥(
  .٢٤٦سابق، ص مصدر، ٤الشربيني، مغني المحتاج، جمحمد بن أحمد الخطيب  )٦(
  .٢٤٨-٢٤٧، صالمرجع نفسه )٧(
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  الحنابلة -د

لأن المهر  ؛تفقوا عليه فهو جائزاعليها أبوها، فأي مهر دَ قَ عَ  ة،إذا كانت المرأة كبيرة أو صغير 
 أنْ  بغيرِ جها زوّ  نْ إا كان أقل من مهر مثلها، فلا يجوز فسخ النكاح. أمّ  نْ إ و  ،ها وقد رضيت بهحق 

لأن الزوج هو  ؛المثل هرُ وجب لها م ،جها بأقل من مهر المثل بغبن فاحشيستأذنها في مهرها، فزوّ 
ما لزم الزوج من تكملة ا لِ ضامنً  ويكون الوليّ  ،بما ملك له من حق الاستمتاع بها ،المنتفع بهذا النكاح

  .)١(المهر

  الجعفرية -ه

في ولايته بمهر المثل،  نْ ج مَ كان قد زوّ و  تيار والتصرف،ا بسوء الاخإذا كان الأب أو الجد معروفً 
بغبن فاحش في المهر، كان العقد غير  ، أيكان بأقل من مهر المثل ا، وإنْ ا ونافذً كان العقد لازمً 

فالعقد موقوف  .لأن مصلحة المولى عليه في هذه الحالة غير متحققة لفساد الرأي وتحقق الضرر ؛صحيح
. أما إذا كان الولي غير الجد بغيره مه، بعد تحقق أهليته، سواء كان بمهر المثل أعلى إجازة المولى علي

فالعقد غير صحيح، لتحقق الضرر مع عدم الشفقة  ،، وكان الزواج بغبن في المهرالأم مثلاً كأو الأب 
  . )٢(والحرص على مصلحة المولى عليه

  موقف قانون الأحوال الشخصية العراقي - ٢

الرابطة الزوجية  حلّ  طلبِ  حقّ  يسمح للمرأةا الأحوال الشخصية العراقي نص لم نجد في قانون 
ا لنقصان المهر عن مهر المثل،  ا هذه المسألة التدخل في تحديد المهر، تاركً  يجيز للوليّ ولم نجد نص

ذا لم إ) من قانون الأحوال الشخصية العراقي: "٢) الفقرة (١( لأحكام الشريعة الإسلامية حسب نص المادة
 يوجد نص  يحكم بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية الأكثر ملاءمة لنصوص هذا فُ  ،يمكن تطبيقه تشريعي

 ،ها القضاء: "تسترشد المحاكم في كل ذلك بالأحكام التي أقرّ أنْ  الفقرة الثالثة علىنصت  وكذلك القانون"
  لتي تتقارب قوانينها من القوانين العراقية"وفي البلاد الإسلامية الأخرى ا ،والفقه الإسلامي في العراق

الزوجة للفرقة لنقصان المهر عن مهر المثل،  طلبَ  تخصّ  القاضي مسألةٌ فعندما تُعرض على 
                                  

  .١٣٨سابق، ص صدر، م٥القناع عن متن الإقناع، جابن إدريس البهوتي، كشاف  )١(
سابق،  مصدر، ٥في شرح اللمعة الدمشقية، جمحمد بن جمال الدين العاملي وزين الدين العاملي، الروضة البهية  )٢(

؛ محمد حسين الذهبي، الأحوال الشخصية بين مذهب أهل السنة ومذهب الجعفرية، مرجع سابق، ١٣٩ص
  .١٠٦-١٠٥ص
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ملائم، فعليه الرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية حسب نص  قانون الأحوال الشخصية من نص  وخلا
 ذهلى مبادئ الشريعة الإسلامية، وعلى القاضي في مثل هالتي أحالت القاضي إ ،)٢) الفقرة (١المادة (

 ،ويوازن بين الاجتهادات ،يتخير بين المذاهب بل عليه أنْ  ،حالات عدم الجمود على مذهب معينال
 ويرضي الطرفين. )�(للوصول إلى حكم عادل يرضي االله ،ا للمصلحةويختار ما يراه محقق  

  لعدم الوفاء بالشرطالعقد : فسخ ثانيا

جاءت أحكام الشريعة الإسلامية لمراعاة مصالح العباد في الحاضر والمستقبل، فالمستقرئ لهذه 
  .ودرء المفاسد على المكلفين ،على جلب المنافع ةالأحكام يجد أنها جاءت مبنيّ 

ومن تلك الأحكام الشرعية العملية ما يتعلق بالعقود التي تبرم بين المسلمين، فقد أحاطت الشريعة 
حتى يترتب على تلك العقود  ،فين بهامن التزام المكلّ  دّ بُ  مية إبرام العقود بضوابط ومعايير لاالإسلا

المكلف ينظر إلى  وهو أنّ  ،اا مهم المصلحة المرجو تحقيقها بين المتعاقدين. فقد راعت هذه الأحكام أمرً 
يعة الإسلامية للمسلم برام العقد مع شخص آخر، فسمحت الشر إله من خلال  ةذاتيالتحقيق المصلحة 

رط لنفسه من الشروط ما يضمن تحقيق مصلحة لنفسه، وهذا أمر لا تحرمه الشريعة، بل تيش الحق في أنْ 
  .الالتزام بها المكلفين علىوضوابط تنظمه، وأوجبت  اوضعت له أحكامً 

ها الزوجة ومن العقود المهمة في حياة المسلمين عقد الزواج، وهو كبقية العقود يمكن أن تشترط في
تقدم، يستدعي  ما. وبناءً على ما ةبعقد الزواج لتحقق لنفسها مصلح ةا مادية ومعنوية مقترنلنفسها شروطً 

إباحة الاشتراط هنا  نّ إ ومنّا الحال تعريف الشرط؟ وما حدود سلطان إرادة الزوجة في هذا المجال؟ أ
العقد، هل يحق لها حل الرابطة الزوجية عن ليست على إطلاقها. ماذا لو أخل الزوج بشروطها المقترنة ب

  تي: على النحو الآ طريق الفسخ؟ هذا ما سنتناوله

وهو ما يوضع ليلتزم به في البيع ونحوه، شرط  ،وجمعه شروط إلزام الشيء، الشرط لغة: تعريف
  .)١(ه، والشرط بفتح الراء معناه العلامةبحاكل منهما على ص

ا عن ماهيته، ولا يكون قف عليه وجودُ الشيء، ويكون خارجً ما يتو فهو  ا:الشرط اصطلاحً أما 
  . )٢(رط: ما يتوقف ثبوت الحكم عليهقيل: الش ، و ا في وجودهمؤثرً 

                                  
بادي، آالفيروز مجد الدين محمد يعقوب ؛ ١٦٣سابق، ص صدرالرازي، مختار الصحاح، مين أبو عبد االله زين الد )١(

   .٦٧٤سابق، ص مصدرالقاموس المحيط، 
  .١٢٥، صم١٩٨٣الجرجاني، كتاب التعريفات، دار الكتب العلمية، بيروت، علي بن محمد  )٢(
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  .)١(ولا يلزم من وجوده وجود ولا عدم ،عند الأصوليين: هو الذي يلزم من عدمه العدمو 

مادية لتحقيق  أومعنوية  اروطً قد تشترط الزوجة على زوجها شفكم الشروط المقترنة بالعقد، أما حُ 
يسكنها في دار  أنْ : تقول لزوجها لا يحرمها من هذه المصلحة، مثل أنْ  ا لها أنْ ، ضمانً ةخاص ةمصلح

ف أحكام الشرع، للا تخا ها، بشرط أنْ لَ بِ يلتزم به إذا قَ  وعلى الزوج أنْ  ،معينة، وهذا حق لها في نظر الشرع
به  بها ما استحللتم توفوا أحق الشروط أنْ  إنّ : ")�(محمد ودليل إباحة هذه الشروط قول الرسول

إباحة هذه الشروط في عقد الزواج ليست مطلقة، ومن هنا كان للعلماء مجال واسع  . غير أنّ )٢("الفروج
  رط.في بحث تلك الشروط التي يحق للزوجة من خلالها فسخ الرابطة الزوجية لعدم الوفاء بالش

  هي:  ،بشكل عام إلى أربعة أقسامم هذه الشروط ييمكن تقسو  

ينفق  ا لمقتضى عقد النكاح، كتسليم الزوجة إلى الزوج، أو أنْ إذا كان الشرط موافقً القسم الأول: 
عدم ذكره  وأه كرُ ذُ  ،لا يؤثر على العقد ،باتفاق الفقهاء ،الشرط ايعاشرها بالمعروف، وهذ أنْ عليها، أو 

  .)٣(عقد صحيحالسواء ف

ل بمضمون النكاح الأصلي، ، لكن لا تخّ العقد هي الشروط التي تخالف مقتضىو القسم الثاني: 
  .)٤(لا يطلقها، فيصح العقد هنا ويبطل الشرط وحده أو يشترط أنْ لا مهر لها، أنْ مثل 

 أنْ تشترط على زوجها  أنْ قصود النكاح الأصلي، مثل م بإذا كان الشرط مخلا القسم الثالث: 
ا ليحلها على زوج الأول، فيكون الشرط عقد بعد مدة كذا، أو زواج المطلقة ثلاثً يكون لها الخيار بفسخ ال

  .)٥(، لأن الشرط ينافي مقصود النكاح فيبطلها للعقد، ويكون النكاح باطلاً ومفسدً  افاسدً 

                                  
  .٨٣ه، ص١٤٠٠الفروع على الأصول، مؤسسة الرسالة، بيروت، التمهيد في تخريج وي، نسالإبن الحسن  معبد الرحي )١(
  .١٤٤٣٠، رقم الحديث ٤٠٥سابق، ص مصدر، ٧البيهقي، السنن الكبرى، جأحمد بن الحسين  )٢(
القناع عن  ابن إدريس البهوتي، كشاف ؛١٠٥سابق، ص مصدر، ٤محمد الزحيلي، المعتمد في الفقه الشافعي، ج )٣(

 مصدر، ٣، جأبو عبد االله المالكي، منح الجليل شرح مختصر خليل ؛٩١ابق، صس صدر، م٥متن الإقناع، ج
 ؛٣٢محمد محي الدين عبد الحميد، الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص؛ ٣٠٣سابق، ص

طا، خديجة أحمد أبو الع ؛١٩٨، مرجع سابق، ص١٠وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي والقضايا المعاصرة، ج
الجامعة الإسلامية بغزة،  -الشروط المشترطة في عقد الزواج، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية الشريعة والقانون

   .٨م، ص٢٠٠٧فلسطين، 
وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي  ؛١٠٦سابق، ص مصدر، ٤محمد الزحيلي، المعتمد في الفقه الشافعي، ج )٤(

؛ عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في ١٩٩سابق، ص، مرجع ١٠والقضايا المعاصرة، ج
، ٣، جأبو عبد االله المالكي، منح الجليل شرح مختصر خليل؛ ١٣٦، مرجع سابق، ص٦الشريعة الإسلامية، ج

   .٣٦؛ محمد الغروي، الأحوال الشخصية على المذاهب الإسلامية الخمسة، مرجع سابق، ص٣٠٣سابق، ص مصدر
عبد الكريم زيدان، المفصل في ؛ ١٠٦-١٠٥سابق، ص مصدر، ٤محمد الزحيلي، المعتمد في الفقه الشافعي، ج )٥(

= 
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١٢٦  

وهذه الشروط ليست من مقتضيات عقد الزواج، ولا تمس أو تخل بمضمونه القسم الرابع: 
أو لا ينقلها من بلدها،  ،لا يتزوج عليها تشترط أنْ  أنْ  لزوجة، مثللدة أو منفعة الأصلي، لكنها تحقق فائ

شترطه في فسخ عقد النكاح، وهذا مذهب اار لمن يف ثبت الختخلّ  فهذه الشروط واجبة الوفاء بها، وإنْ 
لا يلزم ، و لزواجهذه الشروط لا تفسخ عقد ا : إنأما الحنفية والمالكية والشافعية فقالوا ،الحنابلة والجعفرية

لم يكن التزامه لها في يمين، فحينئذ عليه الالتزام والوفاء  ا يستحب الوفاء بها، مانمّ إالوفاء بها، 
  . )١(بالشرط

حناف والمالكية من الأ خلاف بين كل  ن مسألة وجوب الوفاء بالشرط محل إم، دّ قت مجمل ما
ن بدا من ظاهر الأمر رجحان إ ذلك لأنه و و  ؛أخرى وبين الحنابلة والجعفرية من جهة ،والشافعية من جهة

 دّ من كون العقد يصح ويلزم مع تخلف الشرط، إذ يع ،حناف والمالكية والشافعيةالأ ، وهممذهب الجمهور
التحقيق العلمي والواقع   أنّ وليس من مقتضى العقد، إلاّ  ،عليه الشارع ا في حالة لم ينصّ ا فاسدً شرطً 

إفساح المجال أمام  أنّ مذهب الحنابلة والجعفرية لمناسبته لظروف العصر، إذ العملي يستلزمان الأخذ ب
بسبب  -ا لصاحبها مشروعً شرط يحقق غرضً  طلاق حريتهما في اشتراط أي إ و  ،إرادة المتعاقدين في الزواج

ق التام على تحقي امع حرصهم اتهماوتغير توجهوتعددها، تغير نمط الحياة وتنوع أهداف الرجل والمرأة 
ويضمن  ،دهويؤكّ  العقدَ  ويقويّ  ،يحقق الرضا التام بين الزوجين نْ أ من شأنه - بها ماوتسمكه اأهدافهم

  على الزوج لزوم الوفاء بالشرط الصحيح.ف ،استمراره ودوامه
في الفسخ لعدم الوفاء بالشرط يكون على التراخي، فلا يلزم  الزوجة حق نّ إ والجدير بالذكر،

وأعرف  ،خيار ثبت لدفع الضرر عنها، فكان على التراخي لأنها أدرى بمصلحتها لأنه ؛االعمل به فورً 
 بما يدل على رضاها من قول أو التمكين من نفسها ، فكان على التراخي، فلا يسقط الخيار إلاّ شؤونهاب

  .)٢(مع العلم بفعله بعدم الوفاء بالشرط، أما إذا لم تعلم بعد الوفاء ومكنته، لم يسقط خيارها

                                                                                                        
محمد الغروي، الأحوال  ؛١٣٩-١٣٨، مرجع سابق، ص٦أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج

مغنية، الأحوال الشخصية، مرجع ؛ محمد جواد ٣٦الشخصية على المذاهب الإسلامية الخمسة، مرجع سابق، ص
   .٥١سابق، ص

محمد الغروي، الأحوال  ؛٩١سابق، ص صدر، م٥القناع على متن الإقناع، جابن إدريس البهوتي، كشاف  )١(
في الإسلام،  ؛ محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة٣٧الشخصية على المذاهب الإسلامية الخمسة، مرجع سابق، ص

عبد الكريم ؛ ٢٣٨سابق، ص مصدر، ٣ب بن طاهر، الفقه المالكي وأدلته، ج؛ الحبي١٧٦- ١٧٥مرجع سابق، ص
   .١٣٣، مرجع سابق، ص٦زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج

-١١٥ص ، مرجع سابق،٩المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج عبد الكريم زيدان، )٢(
   .٩٢-٩١سابق، ص صدر، م٥لقناع على متن الإقناع، جابن إدريس البهوتي، كشاف ا ؛١١٦
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١٢٧  

  بعد إثبات عدم وفاء الزوج بالشرط، فلا يجوز أنْ التفريق لا يقع إلاّ  أنّ  ضافة إلى ما تقدّم،بالإ
ترفع دعواها بالفسخ إلى القاضي،  نْ ا عليها أتكون الزوجة هي الخصم والقاضي في هذه المسألة، وإنمّ 

على عدم وفاء الزوج بالشرط  تقدم البينة الشرعيةأنْ الشروط المقترنة بالعقد، وعليها في لاختلاف الفقهاء 
  . )١(البينة على المدعي"، فإذا ثبت للقاضي ذلك حكم بالتفريق أي فسخ النكاح"حسب القاعدة الشرعية: 

  أما موقف قانون الأحوال الشخصية العراقي

 الشروط المشروعة التي ) من قانون الأحوال الشخصية العراقي على: "٣) الفقرة (٦ت المادة (نص
قترن عقد الزواج اه إذا نّ أمن خلال هذا النص  نيتبيّ و  ،ن عقد الزواج معتبرة يجب الإيفاء بها"تشترط ضم

 لزم الوفاء به، بشرط أنْ  ،خرلتحقيق مصلحة له، ويقبل بها الطرف الآ نْ عاقديَ متلا بشرط يشترطه أحدُ 
  .ا والشرط باطلاً حً فلا يلزم الوفاء به، ويكون العقد صحي ،ا إذا كان غير مشروعا، أمّ يكون مشروعً 

متنع هو وكان المُ  ،متنعا نْ إف ،ا وجب على الطرف الآخر الوفاء بهوإذا كان الشرط صحيحً 
زوجة بفسخ عقد النكاح إذا لم يفِ الزوج بالشرط لل ) الحق ٦( ) من المادة٤( فقد أجازت الفقرة ،الزوج

  ما اشترط ضمن عقد الزواج"للزوجة طلب فسخ العقد عند عدم إيفاء الزوج بالمقترن بالعقد: "

الشروط "ما قضت به محكمة التمييز الاتحادية:  ،ومن تطبيقات القضاء العراقي في هذا الشأن
ولا يلزم الوفاء  ةومنها سكن الزوجة مع أهل زوجها، لا تكون معتبر  ،التي تشترط عند إبرام عقد الزواج

ويجب الإيفاء بها، هي الشروط  ،ن معتبرةالشروط التي تكو  نّ إلم تدرج ضمن عقد الزواج، فما بها، 
) من قانون الأحوال الشخصية ٦) من المادة (٣المشروعة التي تشترط ضمن عقد الزواج وفق الفقرة (

  .)٢(المعدل"

ا يتضمن عقد الزواج شروطً  ع العراقي أجاز أنْ المشرّ  ومن خلال تحليل هذا القرار نجد أنّ 
) الفقرة ٦( بنص المادة ووجب الإيفاء بها عملاً ، زواج، رتبت آثارهاإدراجها ضمن عقد المشروعة، ومتى تم 

لا تمس حق  وأنْ  ،سجل هذه الشروط في عقد الزواجتُ  أنْ فيحب  ،) من قانون الأحوال الشخصية العراقي٣(
عدم  فيها، مثلة ا لها مصلحتشترط الزوجة على زوجها في عقد الزواج شروطً  الغير. ومثال ذلك أنْ 

                                  
-١١٦ص ، مرجع سابق،٩عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج )١(

١١٧.  
فوزي كاظم المياحي، : ؛ ينظر١٢/٥/١٩٨٠في  ١٩٨٠/شخصية/٥٥٨في العدد قرار محكمة التمييز الاتحادية  )٢(

 .٦١صديق المحامي في دعاوى الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص
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١٢٨  

  الزواج. لم يفِ جاز لها فسخ عقد نْ إن إكمال الدراسات العليا، فهذا الشرط صحيح وملزم للزوج، فممانعته م

  : الفسخ لعدم كفاءة الزوجثالثاً

الرابطة الزوجية من أسمى الروابط الاجتماعية، ولا تقتصر هذه الرابطة على الزوجين  عدّ تُ 
نشاء هذه الرابطة، سواء كانت من إالدور في  ا، الذين لهمأهل الزوج والزوجة أيضً  فحسب، وإنما تخصّ 

هم وبناتهم في النواحي ئلأبنا من خلال المشاركة في اختيار شريك حياة مناسب والناحية المادية أ
 هاالاقتصادية والأخلاقية والثقافية والصحية، وذلك لضمان استقرار الحياة الزوجية واستمرار و الاجتماعية 

  المجتمع وفق أعرافهم من جهة أخرى. مصهارهم أماولتفاخرهم بمنزلة أ ،من جهة
إلى تزويجها من أزواج ليسوا أكفاء  ة،ما لهم من ولاية على المرألِ  ،الأولياء عدد من ولكن قد يلجأ

ها من شيخ طاعن في السن، أو عليل لا يستطيع القيام بالواجبات و جيزوّ  بغية المنافع الشخصية، كأنْ  نله
كما قد تلجأ المرأة العاقلة  أو من أرباب السوابق الإجرامية. ،يقرأ ولا يكتبالزوجية، أو من شخص لا 

أو ذميم الخلق  ،ن يكون مجهول النسبكأْ  ،البالغة إلى تزويج نفسها دون رضا أوليائها من رجل لا يكافئها
  فتلحق العار بأهلها.

بالطلاق،  لم تنتهِ  نْ إ ،وتضطرب العلاقة الزوجية ،مصالح النكاح ن تختلّ يْ الافتراضَ  يْ وفي كل
  وهذا ما نشهده في محاكم الأحوال الشخصية في العراق والبلاد العربية والإسلامية.

ما المقصود بالكفاءة في الزواج، وماهي الكفاءة المطلوبة في عقد الزواج، وماهي الصفات ف   
ما هو موقف قانون ؟ و هذا العقدفسخ بسبب الها الاعتراض و المعتبرة فيها، وهل يحق للزوجة أو لوليّ 

  الأحوال الشخصية العراقي؟

  معنى الكفاءة - ١

بسكون الفاء وضمها بوزن فُعْل وفُعُل،  "ؤفُ الكُ "و "ءُ فْ الكُ "وكذا  ،النظيرهي الكفاءة في اللغة: 
 ؛أي متساويتان ،بكسر الفاء "شَاتَانِ مُكَافِئَتَانِ "قيقة عوفي حديث ال ،والمصدر الكفاءة بالفتح والمد

. )١(واءُ ستِ يعني الاِ  ؤُ والتكافُ  ،ا فهو مكافئ لهشيء ساوى شيئً  بفتح الفاء وكل  "مُكَافَأَتَانِ "يقولون  ثونحَد موال
  .)٢(ن إذا تماثلا واستوياأا: كل شيء ساوى شيئا فهو مكافئ له، ويقال تكافأ الشيوأيضً 

، وجين في أمور مخصوصةرفها بعض الفقهاء بأنها: المساواة بين الز أما في الاصطلاح: فقد عّ 
                                  

  .٢٧٠سابق، ص صدرالرازي، مختار الصحاح، مزين الدين أبو عبد االله  )١(
  .٧٩١سابق، ص مصدر، ٢خرون، المعجم الوسيط، جآو إبراهيم مصطفى  )٢(
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 - ةأيتساوى الرجل والمر  : أنْ بـ فها الدكتور أحمد الكبيسيوعرّ  .)١(ا للحياة الزوجيةفسدً عتبر الإخلال بها مُ يُ 
للنيل منهم بسبب  ةً ها عرضؤ في أمور معينة، بحيث لا تكون تلك المرأة ولا أوليا -التي يريد الزواج بها

  .)٢(هذه المصاهرة حسب العرف
ا بين الزوجين، لكن نادرً  ة"المماثل"و "المساواة" م، أنهم استخدموا مفرداتتقدّ  ن خلال مايلاحظ م

 ينْ يكونا متقاربَ  ا في الأمور المعتبرة في الكفاءة، وإنما يمكن أنْ تمامً  ينْ ومتماثلَ  ينْ ما يوجد زوجان متساويَ 
  ا.نسبيً 

  آراء فقهاء الشريعة الإسلامية من الكفاءة - ٢

وتكون الكفاءة من جانب ، )٣(صحة عقد النكاح الكفاءة هي شرطُ  أنّ الحنفية إلى ذهب الحنفية:   - أ
تعتبر الكفاءة من  لذا لا تعتبر من جانبها، ويمكن أنْ  ،ا للدنيءتكون فرشً  ة تأبى أنْ فالرجل لأن الشري

  .)٤(لا حقها للوليّ  والكفاءة هي حقّ  ،اجانبها أيضً 
ولم  ،جوها برضاهابل للأولياء ولو زوّ  ؛عبد لا خيار لها فإذا هو ه، ولم تعلم حالفلو نكحت رجلاً 

جوها فزوّ  ،أو أخبرهم بها وقت العقد ، إذا اشترطوا الكفاءةيعلموا بعدم الكفاءة ثم علموا، لا خيار لأحد إلاّ 
جت البالغة العاقلة نفسها من غير وّ . وكذلك لو زَ )٥(ثم ظهر أنه غير كفء كان لهم الخيار ،على ذلك
وصار  ،هم في الاعتراض، لكن إذا رضي أولياؤها بهذا النكاح سقط حقّ اولا خيار له ،هاط حقّ كفء، سق

حنيفة ومحمد،  أبيالباقين في الاعتراض، وهذا قول  الأولياء سقط حقّ  ض، ولو رضي بعاالنكاح لازمً 
فسه، فلا ن هم أسقط حقّ ا فإذا رضي بعضُ لأن حقهم في الكفاءة ثبت مشتركً  ؛وعند أبي يوسف لا يسقط

والحرية  والإسلامالصفات المعتبرة في النكاح هي النسب  أنوذهب الحنفية إلى  ،)٦(يسقط حق الباقين
ر حال الزوج تغيّ  ها، فإنْ ؤ شترط وقت إنشاء العقد فقط، وبعد ذلك لا يشترط بقاوتُ  ،والديانة والمال والحرفة

لأن الحال لا  ؛ة ولا لأوليائها طلب الفسخفليس للزوج ،فسادالصلاح إلى الفقر أو من ال ى إلىغنالمن 
لكان في ذلك تعرض كيان كثير من الأسر للتفرق  ،ا لفسخ الرابطة الزوجيةل الحال مبررً يدوم، ولوكان تبدّ 

                                  
  .١٣٦، صمرجع سابقمحمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية،  )١(
  .٩١، مرجع سابق، ص١أحمد الكبيسي، الأحوال الشخصية في الفقه والقضاء والقانون، ج )٢(
ينظر في هذا  ؛منهم الكرخي، وحسن البصري وسفيان الثوريو  ،ا في النكاحشرطً  ولم يجعل قسم من الفقهاء الكفاءةَ  )٣(

؛ قحطان ٥٧٣سابق، ص مصدر، ٣ج ساني، بدائع الصانع في ترتيب الشرائع،االك أبو بكر علاء الدينالصدد: 
هادي عبد، الكفاءة في عقد الزواج في الشريعة الإسلامية والقانون، مجلة جامعة تكريت للعلوم الإنسانية تصدر 

   .١٩٧. صم٢٠٠٧، )٦(، العدد)١٤(ية التربية، جامعة تكريت، المجلدعن كل
   .٥٧٣سابق، ص مصدر، ٣ئع، جساني، بدائع الصانع في ترتيب الشرااالك أبو بكر علاء الدين )٤(
  .٨٦-٨٥سابق، ص مصدر، ٣، جالدر المختار، رد المحتار على ابن عابدينمحمد أمين  )٥(
  .٢٦سابق، ص مصدر، ٥السرخسي، المبسوط، جمحمد بن أحمد  )٦(
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  . )١(والتفكك
قَ ﴿: الهدف من النكاح هو السكون والود والمحبة، لقوله تعالى نّ : إقالواالمالكية:  - ب

َ
نْ خَل

َ
 وَمِنْ آياَتهِِ أ

ياَتٍ 
َ

ةً وَرحََْةً إنِ	 فِ ذَلكَِ ل هَْا وجََعَلَ بيَنَْكُمْ مَوَد	
َ

زْوَاجًا لتِسَْكُنُوا إلِ
َ
نْفُسِكُمْ أ

َ
كُمْ مِنْ أ

َ
لقَِوْاٍ  ل

رُونَ  لا تسكن لغير الشريف،  المنصبِ  ة ذاتُ فالشري ما يماثلها، فنفسُ  لِ والنفس لا تسكن إلاّ  .)٢(﴾يَتَفَك	
لا يحصل الحكمة  عقدٍ  كلّ  العداوة والفتن والبغضاء، والقاعدة أنّ لحصلت  لاّ فلا تسكن للخسيس وإ 

الدين، أي كون الزوج : ومعيار الكفاءة عند المالكية في أمرين، هما .)٣(عالتي شرع لأجلها لا يشرّ 
شترط أما النسب والحسب والمال، فلا تُ  ،أي السلامة من العيوب الموجبة للرد ،غير فاسق، والحال

  .)٤(لها ءًاساوى المرأة في الدين والحال كان كف نماثلة بهما، فمالم

تتزوج برجل فاسق أو معيب،  ها الحق في ترك الكفاءة والرضا بعدمها، مثل أنْ وللزوجة ولوليّ 
ا، وذلك لأن الحق في الكفاءة لهما، وإذا سقط حقهما صح النكاح ولزم، وهو فيكون النكاح صحيحً 
رضي منهما، ولا  نْ متنع، وعلى الحاكم منع مَ اا، فالقول لمن أما إذا لم يرضيا معً . )٥(المشهور في المذهب

  .)٦(تزوجها، فلها وللولي الرد والفسخ نْ إجبار البكر على فاسق، أو معيب، فإيحق للأب 
 ؛وللمرأة، ولهما إسقاطها للوليّ  حق  بل هيصحة عقد النكاح، في ا الكفاءة ليست شرطً : الشافعية -ج

 ،كإخوة وأعمام برضاها ،ها، أو زوجها بعض الأولياء المستوينابغير كفء برض زوجها الوليّ فإذا 
رضوا  ورضي الباقون ممن في درجته، بغير كفء صح النكاح، لأن الكفاءة حقها وحق الأولياء، فإنْ 

في درجة الكفء  - أي المستوين - جها أحدهم. وكذلك لو زوّ )٧(فلا اعتراض عليهم ،بإسقاطها
هم لهم الحق لأن ؛لم يصح التزويج به -أي دون رضا باقي الأولياء المستوين –ها دون رضاهم برضا
وإذا زوج الأب الصغيرة الباكر أو  ؛ولهم الفسخ ،يصح العقدُ  ،فاعتبر رضاهم. وفي قول ،الكفاءةفي 

على  لأنه ؛النكاح لا يصح البالغة من غير كفء بغير رضاها، ففي القول الأظهر في المذهب أنّ 

                                  
 وما ١١٤محمد حسين الذهبي، الأحوال الشخصية بين مذهب أهل السنة ومذهب الجعفرية، مرجع سابق، ص) ١(

  ا.بعده
  )٢١سورة الروم، الآية ( )٢(
  .٢١٢- ٢١١، صم١٩٩٤، دار الغرب الإسلامي، بيروت، ٤القرافي، الذخيرة، جأبو العباس شهاب الدين  )٣(
  .٣٣٣سابق، ص مصدر، ٣أبو عبد االله المالكي، منح الجليل شرح مختصر خليل، ج )٤(
ن عليها منه وأنه ليس لها ولا للولي الرضا به، ن تزويج الفاسق غير صحيح، ويتعين الفسخ، ولو كان يؤمإوقيل  )٥(

ا، فكيف بالزواج به وهذا قول لأن مخالطة الفاسق ممنوعة وهجره واجب شرعً  ؛عض علماء المالكيةبوهذا قول ل
   بن بشير.االلخمي و 

   .٢٤٩سابق، ص مصدر، ٣الحبيب بن طاهر، الفقه المالكي وأدلته، ج )٦(
   .٢٧٠سابق، ص مصدر، ٤ني، مغني المحتاج، جالشربيمحمد بن أحمد الخطيب  )٧(
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ا الخيار للصغيرة أيضً و وفي القول الآخر يصح، وللبالغة الخيار في الحال،  ؛خلاف مصلحة المرأة
  .)١(إذا بلغت

والمثبتة للخيار في  ،: السلامة من العيبفهيا الصفات المعتبرة في الكفاءة المعتبرة في الزوج أمّ 
ر يعّ ا للحرة، لأنها تُ ءً فالرقيق ليس كف ،حريةوال ؛لأن العرب تفتخر بأنسابها أتم الافتخار ،والنسب ،النكاح

ا ءً ا لا يحل، فالفاسق ليس كفوهي التدين والصلاح والامتناع عمّ  ،والعفة ؛ضرر بسبب النفقةتوت ،به
ولا  ،ا لغيرهءً حب الحرفة الدنية ليس كفاوهي المهنة والصنعة التي يسترزق منها، فص ،والحرفة ،للعفيفة

  .)٢(رولا يفتخر به أهل المروءات والبصائ ل زائلاً ظلأنه  ،يسار في الأصحيعتبر من خصال الكفاءة ال
له،  ي عنه أنها شرطٌ رو اختلفت الرواية عن أحمد في اشتراط الكفاءة لصحة النكاح، فالحنابلة:  -د

 جت المرأةفلو زو  ،)٣(في النكاح وهذا قول أكثر أهل العلم اوالرواية الثانية عن أحمد، أنها ليست شرطً 
ا، يملكه الأبعد من ا وتراخيً من المرأة والأولياء جميعهم فورً  خمن لم يرض بالنكاح الفسفلِ  ،بغير كفء

ما يلحقه من لحوق العار. فلو زوج الأب ا لِ ومع رضا الزوجة دفعً  ،ولأولياء مع رضا الأقرب منهم
يهم أجمعين، أما إذا لأن العار في تزويج من ليس بكفء عل ؛بنته بغير كفء برضاها فللإخوة الفسخا

والكفاءة عند الحنابلة تكون في خمسة أشياء  ،هائزالت الكفاءة بعد العقد، فللزوجة حق الفسخ دون أوليا
  .)٤(وهي الدين والمنصب والحرية والصناعة واليسار

الدين، ويقصد به التقوى، : ذهب الجعفرية إلى أن الكفاءة معتبرة في شيئين، أحدهماالجعفرية:  -ه
 لا فضل لعربي على أعجمي إلاّ ": )�(قولهلصلاح والاستقامة، وحسن الخلق، وترك المحرمات، وال

هم الزواج من بعض الناس ا أنكر عليه بعضُ عليه السلام، لمّ  بالتقوى"، وقال الإمام علي بن الحسين
 لؤم على به الناقصة، وأكرم به اللؤم، فلا أتماالله رفع بالإسلام كل خسيسة، و  إنّ "وتزويجهم قال: 

ن يتزوج العبد بالحرة، أفيجوز  ،لطبقية والعنصريةل. أما بالنسبة "اللؤم لؤم الجاهلية وإنمامسلم، 
بالعكس، وكذا أرباب الصنائع الدنيئة أن يتزوجوا و والعجمي بالعربية، وغير الهاشمي بالهاشمية، 

  . )٥(بذوات العلم وغيرها

                                  
  .٢٧٢-٢٧١صسابق،  مصدر، ٤الشربيني، مغني المحتاج، جمحمد بن أحمد الخطيب  )١(
  .٨٢- ٨١سابق، ص مصدر، ٤ج محمد الزحيلي، المعتمد في الفقه الشافعي، )٢(
   .٣٣سابق، ص مصدر، ٧ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج )٣(
  .٦٨-٦٧سابق، ص مصدر، ٥البهوتي، كشاف القناع على متن الإقناع، ج ابن إدريس )٤(
، م٢٠٠٠، مؤسسة أنصاريان للطباعة والنشر، قم، ٦-٥مام جعفر الصادق، جمحمد جواد مغنية، فقه الإ )٥(

  .٤٣-٤٢؛ حمد جواد مغنية، الأحوال الشخصية، مرجع سابق، ص٢٠٩-٢٠٨ص



 ........................................................................................................ الفصل الثاني

١٣٢  

ا على الإنفاق، ولكن هناك من خالف ذلك، ن الزوج قادرً ، أي يكو )١(إمكان القيام بالنفقة ثاني،وال
ُ مِنْ فضَْلهِِ ﴿: لقوله تعالى 	d٢(﴾إنِْ يكَُونوُا فُقَرَاءَ يُغْنهِِمُ ا( .  

ا من معدن واحد لا تمايز فيه، ولكن يمكن التمايز ويأتي هذا الرأي من كون الناس جميعً 
نثَْ : ﴿)�(بالكسبيات فقط، والتي منها التقوى، كما في قوله

ُ
رٍ وَأ

َ
قْناَكُمْ مِنْ ذَك

َ
هَا ال	اسُ إنِ	ا خَل Bي

َ
أ

َ عَليِمٌ خَبيٌِ  	dا 	تقَْاكُمْ إنِ
َ
ِ أ 	dكْرَمَكُمْ عِندَْ ا

َ
نَاكُمْ شُعُوبًا وَقَبَائلَِ لِعََارَفُوا إنِ	 أ

ْ
  .)٣(﴾وجََعَل

لا لذلك  ؛في هذا الموضوع خل أحدٌ يتد للزوجة دون أنْ  ثابتٌ  ن الكفاءة حق فإبالإضافة إلى ذلك 
جت المرأة نفسها لغير كفء، لأنها رضيت بإسقاط إذا زوّ  ،فسخ العقد وطلبَ  ،يجوز للأولياء الاعتراضَ 

، ولكن إذا زوج الكبيرةَ وليها أو وكيلها )٤(لا يملكه مَنْ  فيسقط بإسقاطها، ولا يصح المطالبة به عن ،هاحقّ 
  .)٥(الحال، فلها خيار الفسخمن غير كفئ، وهي غير عالمة ب

  موقف قانون الأحوال الشخصية العراقي - ٣

 ،ا يشير إلى اعتبار الكفاءة في الزواجا صريحً لم يتضمن قانون الأحوال الشخصية العراقي نصً  
ع العراقي لم يأخذ المشرّ  أنّ ذلك لا يعني   أنّ . إلاّ )٦(حوال الشخصية للبلدان العربيةقوانين الأ كما في

  إذ وردت عدّة نصوص في هذه المسألة: اءة في الزواج بشكل مطلق، بالكف

 تشريعي  إذا لم يوجد نص ) من قانون الأحوال الشخصية العراقي: "٢) الفقرة (١( نص المادة  
 وكذلك ؛فيحكم بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية الأكثر ملاءمة لنصوص هذا القانون" ،يمكن تطبيقه

                                  
  .٢٧١صسابق،  مصدر، ٤ف، ج، الخلاأبي جعفر محمد بن الحسن الطوسي )١(
  .٣٢سورة النور، الآية  )٢(
  .١٣سورة الحجرات، الآية  )٣(
؛ محمد ١١٨محمد حسين الذهبي، الأحوال الشخصية بين مذهب أهل السنة ومذهب الجعفرية، مرجع سابق، ص )٤(

، مجلة ١٩٥٩نة ) لس١٨٨جاسم محمد، عقد الزواج في الفقه الجعفري وقانون الأحوال الشخصية العراقي رقم (
؛ محمد مصطفى شلبي، أحكام ١٥٢، صم٢٠٠٦، )٢(، المجلد)٢(جامعة ذي قار تصدر عن جامعة ذي قار، العدد

؛ محمد بن جمال الدين العاملي وزين الدين العاملي، الروضة البهية في ٣٢١الأسرة في الإسلام، مرجع سابق، ص
   .١٤٠سابق، ص مصدر، ٥شرح اللمعة الدمشقية، ج

، دار ١ان أبو العينين بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصية بين المذاهب السنية الأربعة والمذهب الجعفري، جبدر  )٥(
  .١٦٥سنة نشر، صمن دون  النهضة العربية، بيروت،

 الأحوالمن قانون  الفقرة (أ) )٢١المادة (؛ وتقابلها ١٩١٧) من قانون حقوق العائلة اللبناني لسنة ٤٥المادة ( )٦(
رقم  ) من قانون الأحوال الشخصية السوري٢٨(و )٢٦وتقابلها المادة ( ؛٢٠١٠) لسنة ٣٦رقم ( الأردنيالشخصية 

  .١٩٥٣لسنة  )٥٩(
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 يْنها القضاء والفقه الإسلامي ذلك بالأحكام التي أقرّ  : "تسترشد المحاكم في كلّ أنْ  ثة علىالفقرة الثالنصت 
؛ وهو يدلّ على أنّ التي تتقارب قوانينها من القوانين العراقية" ،وفي البلاد الإسلامية الأخرى ،في العراق

الرجوع إلى مبادئ الشريعة ب قاضيإذ أمر القانون الأحوال الشخصية العراقي، في  اعليه نص الكفاءة لم يُ 
  .الإسلامية

ولِما كانت الحكمة من تشريع الكفاءة لدفع الضرر والعار عن الزوجة وأهلها، ومعيار ذلك هو 
العرف، وبما أن العرف متغير بتغير الزمان والمكان، نرى أنه أنّ لا يكتفي المشرع بالإحالة إلى الشريعة 

لقاضي سلطة تقديرية في تقييم الكفاءة، حيث في الوقت الحاضر الإسلامية فقط، بل يجب أن يمنح ا
يجب إعادة النظر في خصال الكفاءة سواء بتجاهل بعضها كالحرية وأسبقية الدخول للإسلام، بالمقابل 
هناك معايير يجب الأخذ بها كالتقارب في السن بين الزوجين، واختلاف البيئة الاجتماعية، فلم يعد الناس 

  لحرية كما يتفاخرون بالعلم والوظيفة والمنصب الاجتماعي. يتفاخرون با
كما ذكرنا  يها بشكل مباشر،لم يتطرق قانون الأحوال الشخصية إل إلاّ أنْ هناك عدد من الصفات

 نستشفها من نصوصه. ففي الصفات المعتبرة التي يمكن أنْ  إلى عدد من في الفقه الإسلامي، لكنه أشار
د ين من الناحية الصحية، إذ أكّ مْ ن سليَ ايكون الزوج شترط أنْ ا ،من العيوبما يتعلق بشرط السلامة 

في وهذا ما جاء  السارية، تقديم تقرير طبي يؤيد سلامتهما من الأمراض طب والمخطوبةالقانون على الخا
لامة البيان بتقرير طبي يؤيد س رفقُ يُ ") من قانون الأحوال الشخصية العراقي: ٢) الفقرة (١٠نص المادة (

وقد تولت  وبالوثائق الأخرى التي يشترطها القانون". ،والموانع الصحية ،ن من الأمراض الساريةاالزوج
يقصد بالموانع و  ؛لجنة من وزارة الصحة والعدل تحديد الموانع الصحية التي أشارت إليها هذه الفقرة

  : أتي) بما ي٢) الفقرة (١٠( الصحية في المادة
ن الرئوي في التدر و الجذام، و مراض السارية الآتية: الأمراض التناسلية السارية وتشمل الأ الجسمية: -أ

  حالته الفعالة.
التحديد تمثيلي، أي على سبيل المثال، لا  اوهذ، وتشمل الأمراض والعاهات العقلية :العقلية -ب

  .)١(رالحص
ي حال طلب الزوج كما تطرق قانون الأحوال الشخصية العراقي إلى مسألة الكفاءة في المال ف

كثر أتكون للزوج كفاية مالية لإعالة  أنْ "/أ) على: ٤) الفقرة (٣المادة (نصت  الزواج من زوجة ثانية، إذ

                                  
، مرجع سابقحمد علي الخطيب وحمد عبيد الكبيسي ومحمد عباس السامرائي، شرح قانون الأحوال الشخصية، أ )١(

  .٦٧-٦٦ص
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  من زوجة واحدة" .
قانون الأحوال الشخصية أخذ بما ذهب إليه  نرى أنّ  فإنناصاحب الحق في الكفاءة في الزواج  أما

الأحوال الشخصية ) من قانون ١) الفقرة (٩( المادةنصت  فقط، إذالمذهب الجعفري، بإعطاء الحق للمرأة 
 للزواج بموجب أحكام هذا كان أهلاً  نْ مَ  عَ منَ  ،أو الأغيار ،من الأقارب ي لأ....كما لا يحق على: "

  .القانون من الزواج"

الزواج الكفاءة في  حق جعل قانون الأحوال الشخصية في المادة أعلاه  فهم من هذا النص أنّ يُ 
، وبهذا الموقف يأخذ للزوجة كاملة الأهلية دون تدخل أي شخص من الأقارب أو الأغيار امتروكً  اأمرً 

 ،رضا الزوجةمن دون  يتدخل في ذلك نْ مَ  ويعاقب كل  المشرع العراقي بما ذهب إليه المذهب الجعفري،
كان  ها الحق في الاعتراض إنْ ليّ فلو  ،من العمر ةوقد أكملت الخامسة عشر  ،أما إذا كانت دون سن البلوغ

ذا إ": أنه علىنصت  ) من قانون الأحوال الشخصية التي٨/١الزوج غير كفء لها بدليل نص المادة (
ه الشرعي يأذن به ..... بعد موافقة وليّ  أنْ كمل الخامسة عشرة من العمر الزواج فالقاضي أطلب من 

يفهم من هذا النص و القاضي بالزواج"  أذن ،بالاعتبار جدير رأو كان اعتراضه غي ،لم يعترض نْ إف .....
  الاعتراض عند عدم توفر الكفاءة، فيحق له المنع عند عدم توفر الكفاءة.  للوليّ  أنّ 

  الفسخ لحصول عارض يمنع بقاء النكاح: المطلب الثاني

 خللٍ  سببِ ا عليه بعد انعقاده، أي بصله ويكون طارئً أمن  العقدَ  هذا النوع من الفسخ لا ينقضُ 
لبقائه، كردة الزوج أو طروء حرمة المصاهرة، وهذا النوع من الفرقة إذا كانت بسبب المرأة  طارئ منافٍ 

ا، ووجبت يَ بعد العقد مهرً مّ فإنها توجب نصف المهر إذا سُ  ،بل الرجلسقط المهر كله، وإذا كانت من قِ 
  .)١(ن لم يكن ذلكإالمتعة 

  اء النكاح إلى قسمين: لفسخ لحصول عارض يمنع بقا ينقسمو 
وهو الفسخ الذي يكون بسبب حدوث تحريم بين  ،يمنع الزواج على التأبيد فسخٌ الأول: القسم 

أو يقع منها ذلك  ،يقع منه لأصلها أو فروعها ما يوجب حرمة المصاهرة نْ أك ،الرجل والمرأة على التأبيد
  لأصله وفروعه.
ا بين الزوجين ا مؤقتً تحريمً وسبب هذا يكون  ،تيمنع الزواج على التأقي : فسخٌ الثانيالقسم 

  .)٢(وهذا الفسخ لا يحتاج إلى قضاء القاضي ،كالردة
                                  

  ٢٤٨ص، وال الشخصية في الشريعة الإسلامية، مرجع سابقمحمد محي الدين عبد الحميد، الأح )١(
  . ٢٧٩مصدر سابق، ص ،الأحوال الشخصية ،محمد أبو زهرة )٢(
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  إباء الزوج الإسلامو  الفرع الأول: التفريق بسبب الردة

 ،اسم من الارتداد، والارتداد هو الرجوع - بالكسر -ا وردةً ه ردً الردة لغة: مصدر قولك ردة يردّ 
  .)١(فلان عن دينه، إذا كفر بعد إسلامه، ومنه الردة عن الإسلام أي الرجوع عنه ومنه المرتد، ويقال ارتد

. )٢(الإسلام إلى دين آخر، أو إلى غير دين دينَ  أو المسلمةِ  ترك المسلمِ  فالردّةأما في الاصطلاح: 
اح، فهل وأيضًا هي الرجوع عن الإسلام. وموضوعنا في هذا الفرع يتعلق بردة الزوج وأثرها في بقاء النك

  يترتب على ردة الزوج وجوب التفريق بينه وبين الزوجة؟ وماهي نوع الفرقة الواقعة بسبب الردة؟

عكس ما تقدم في حالة إسلام الزوجة وحدها دون الزوجة، هل يفرق بينهما؟ وما نوع الفرقة إن 
  : وقعت؟، وما هو موقف المشرع العراقي الحالتين؟ هذا ما سنتناوله تباعًا وكما يلي

  أوّلاً: موقف فقهاء الشريعة الإسلامية

في حالة ارتداد الزوج المسلم وحده، تقع الفرقة بين الزوجين في الحال دون توقف على الحنفية:   - ١
قضاء القاضي، وتعدّ فسخًا عند أبي حنيفة وأبي يوسف، وطلاقًا بائنًا عند محمد؛ أما إذا ارتد 

ة استحسانًا حتى لو سلمًا لو أسلما معًا، فهما على نكاحهما، الزوجان معًا، فلا تقع الفرقة عند الحنفي
  . )٣(والقياس وقوع الفرقة بردتهما معًا

أما إذا أسلمت الزوجة وإبى الزوج الإسلام، عُرِض الإسلام على زوجها، فإذا أسلم وكانت مّما 
عند أبي حنيفة وأبي يوسف  تحلّ له، بقي النكاح على حاله، وإنْ أبى، فرّق القاضي بينهما، والتفريق فسخٌ 

  .)٤(وطلاقٌ عند محمد
في حالة ارتداد الزوج عن الإسلام، فالفرقة هي طلاقٌ وليست فسخًا على القول المشهور،  المالكية: - ٢

وتقع به طلقة بائنة أو رجعية، وعليه إذا كان بائنًا فلا بُدّ مِنْ عقدِ جديدٍ بعد أنْ يُسلِم المرتد. أما إذا 
النكاح باقٍ إذا أسلم خلال فترة العدة، وهناك مَنْ قال: إنّ هذه الفرقة هي فسخٌ وليس كان رجعيا، ف

  .)٥(طلاقًا، وهو قول ابن الماجشون وابن أبي أويس
                                  

  .١٢١سابق، صمصدر الرازي، مختار الصحاح، زين الدين أبو عبد االله  )١(
   .٣٠٥محمد حسين الذهبي، الأحوال الشخصية بين مذهب أهل السنة ومذهب الجعفرية، مرجع سابق، ص )٢(
؛ محمد حسين الذهبي، الأحوال الشخصية بين ٤٩سابق، ص مصدر، ٥السرخسي، المبسوط، جمحمد بن أحمد  )٣(

ماجد حميد حمادة، التفريق بين الزوجين للردة وإباء  ؛٣٠٥مذهب أهل السنة ومذهب الجعفرية، مرجع سابق، ص
   .٤٢م، ص٢٠١٠ة الإسلامية بغزة، فلسطين، الجامع-الإسلام، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية الشريعة والقانون

   .٥٨٨، مرجع سابق، ص٨وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي والقضايا المعاصرة، ج )٤(
عبد الكريم  ؛٢٧٠صسابق،  مصدر، ٢، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، جالدسوقيمحمد بن أحمد بن عرفه  )٥(

  .١١٣، مرجع سابق، ص٩لمسلم في الشريعة الإسلامية، جزيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت ا
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أما إذا أسلمت الزوجة، وأبى الزوج الإسلام، فتقع الفرقة في الحال إذا كان إسلامها قبل الدخول، أمّا إذا 
  .)١(لامه خلال فترة العدة، فإنْ أسلم يحل له نكاحها، وإنْ لم يسلم فرّق بينهماكان بعد الدخول، ينتظر في إس

إذا ارتدّ أحدُ الزوجين أو كليهما، فإنْ كانت الردة قبل الدخول، وقعت الفرقة بانفساخ العقد، الشافعية:  - ٣
انقضائها  وإنْ كانت بعد الدخول وقعت الفرقة بعد انقضاء العدة، وإنْ لم يجتمعا على الإسلام بعد

  .)٢(فسخ النكاح ووقعت الفرقة

أما إذا أسلمت الزوجة، وأبى الزوج الإسلام قبل الدخول، وقعت الفرقة في الحال، وإنْ كان بعد 
الدخول تتوقف الفرقة إلى ما بعد انتهاء العدة، فإنْ أسلم خلال هذه المدة بقي النكاح، وإنْ لم يُسلِم وقعت 

  .)٣(الفرقة

ارتداد الزوج قبل الدخول، يُفسخ العقد في الحال؛ أمّا بعد الدخول فهناك روايتان،  : في حالةالحنابلة - ٤
أحدهما: تعجل الفرقة، أي يفسخ النكاح، والثانية: ينتظر الزوج قبل انقضاء فترة العدة، فإنْ أسلم، فهما 

  .)٤(على نكاحهما، وإنْ لم يُسلِم تبين منه زوجته، وكذلك الحال عند ارتداد الزوجين معًا

أما إذا أسلمت الزوجة وأبى الزوج الإسلام، فقبل الدخول تقع الفرقة حالاً، أما بعد الدخول، فإنّ 
الفرقة بينهما تتوقف على انقضاء العدة، وعليه لو كان إسلام الزوج خلال فترة العدة، فالنكاح جائز، وإنْ 

  .)٥(لم يُسلِم وقعت الفرقة بينهما والفرقة عندهم فسخ

إذا ارتد الزوج عن الإسلام قبل الدخول، انفسخ النكاح في الحال بلا توقف عند القضاء،  :الجعفرية - ٥
وإذا ارتد الزوجان معًا يفرق بينهما في الحال، أمّا إذا ارتد الزوج عن فطرة بعد الدخول انفسخ النكاح 

د يتوقف على في الحال ويجب أن تعتّد زوجته عدّة الوفاة، إما إذا ارتد عن ملة فإن انفساخ العق
 .)٦(العدة، فإذا رجع قبل انقضائها، ثبت النكاح والاّ فسخ

أما إذا أسلمت الزوجة دون زوجها، فيتوقف النكاح على انقضاء العدة، وهي عدة طلاق من   
حين إسلامها، فإنْ انقضت، ولم يُسلِم بانت من حين إسلامها، وإنْ أسلم قبل انقضائها، فهما على 

                                  
  .٢٦٦-٢٦٥سابق، ص مصدر، ٣الحبيب بن طاهر، الفقه المالكي وأدلته، ج )١(
   .٣١٨سابق، ص مصدر، ٤الشربيني، مغني المحتاج، جمحمد بن أحمد الخطيب  )٢(
  .٩٥-٩٤، مرجع سابق، ص٩الإسلامية، جعبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة  )٣(
  .١٧٤سابق، ص مصدر، ٧ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج )٤(
  .١٥٤-١٥٣، صالمرجع نفسه )٥(
  .١٠٣سابق، ص لجعفرية في الأحوال الشخصية، مصدرعبد الكريم رضا الحلي، الأحكام ا )٦(
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  . )١(يُسلِم الزوج حتى تنقضي العدة فقد بانت منهنكاحهما، وإنْ لم 

الذي ارتد، أو الذي امتنع عن  - الداخل بزوجته –ونرى أن المذاهب الإسلامية، لم تظلم الزوج 
دخول الإسلام بعد إسلام زوجته، فقد أعطته فترة العدة لكي ينتقل من الباطل إلى الهدى، فهي في هذه 

، إذ يؤجل ذلك له إلى انتهاء فترة العدة طمعًا في إسلامه، وهو من قبيل الحالة لم تفسخ النكاح في الحال
  التكريم والمكافأة التي يستحقها على هذا العمل.

ِ مِنْ ﴿أما في حالة إكراه الزوج على الردة فلا يفرّق بينه وبين زوجته لقوله تعالى:  	dِمَنْ كَفَرَ با

كْرهَِ وَ 
ُ
 مَنْ أ

	
Nِيهِْمْ غَضَبٌ منَِ بَعْدِ إيِمَانهِِ إ

َ
كُفْرِ صَدْرًا فَعَل

ْ
حَ باِل كِنْ مَنْ شََ

َ
يمَانِ وَل ِ

ْ
بُهُ مُطْمَئنِ± باِل

ْ
قلَ

 ِ 	dفإذا أكره شخصٌ على الكفر أو الردة، بالضرب أو الأذى فلا ينطبق عليه نكاح المرتد.)٢(﴾ا .  

  ثانيا: موقف قانون الأحوال الشخصية العراقي

التفريق للردة سواء كان أحد  ١٩٥٩لسنة  )١٨٨(وال الشخصية العراقي رقم لم يعالج قانون الأح
الزوجين أوكلاهما. ولكن عند الاطلاع على نصوص هذا القانون نجد أنّ هناك مادة تخصّ هذا 

 للمسلم أنْ  يصحّ ": علىنصت  ) من قانون الأحوال الشخصية العراقي، التي١٧الموضوع، هي المادة (
؛ ونفهم من هذا النص أنه يصحّ للمسلم أنْ يتزوج لا يصح زواج المسلمة من غير المسلم"و  ،يتزوج كتابية

لأن كلا منهما ذات دين سماوي، ولكن لا يصح زواجه من وثنية أو بوذية  - كمسيحية أو يهودية - كتابية
أمر محرمٌ  - ابيًاحتى لو كان كت - مثلاً، لأنهما ليستا بذاتي دين سماوي. كما أنّ زواج المسلمة بغير مسلم

، وهذا الحظر لا خلاف به بين الفقهاء كما ذكرنا، وعليه إذا كانت الزوجة مسلمة، وزوجها غير )٣(شرعًا
مسلم، يكون الزواج على هذا النحو باطلاً، ولا يترتب عليه أي أثر؛ وهذا ما جاء في قرارات فتاوى مجلس 

باطلٌ، ويتبع أولادُهما القاصرَيْن دينَ أمهم الذي يمتنع عليها إنّ زواجَ المرأةٍ من رجلٍ كتابي "شورى الدولة: 
  .)٤(تبديله، كما يمتنع على الأولاد الرجوع عنه بعد البلوغ

) هذا ١٨أما في حالة إسلام الزوج، وامتناع الزوجة عن الدخول في الإسلام، فقد عالجت المادة (

                                  
سابق،  مصدر، ٥لروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية، جمحمد بن جمال الدين العاملي وزين الدين العاملي، ا )١(

؛ محمد وما بعدها ٢٠٤سابق، ص مصدر، ٦- ٥مام جعفر الصادق، ج؛ محمد جواد مغنية، فقه الإ٢٣٠-٢٢٩ص
  .٣٠٨جعفر شمس الدين، أحكام الأسرة في الإسلام، مرجع سابق، ص

  .١٠٦) سورة النحل، الآية ٢(
  .٦٣، صم١٩٨٣وال الشخصية على المذاهب الخمسة، مطبعة الشعب، بغداد، ريد فتيان، شرح قانون الأحف )٣(
فوزي كاظم المياحي، صديق ؛ ينظر: ٢٤/٦/١٩٨٢في  ٣/١٩٨٢شورى الدولة رقم  وقرارات مجلس فتاوى )٤(

   .٧٣ص مرجع سابق، المحامي في دعاوى الأحوال الشخصية،



 ........................................................................................................ الفصل الثاني

١٣٨  

بل الآخر تابعٌ لأحكام الشريعة الإسلامية في بقاء "إسلامٌ أحدِ الزوجين قعلى أنّ: نصت  الموضوع، إذ
  .الزوجية، أو التفريق بين الزوجين"

يُفهم من ذلك أنّ القاضي لا يحكم بفصل الرابطة الزوجية بعد إسلام أحد الزوجين قبل الآخر، 
  وإنّما ينبغي عليه الرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية.

الزوجة وحدها بعد الدخول، وبعد تسجيل إفادة الزوجة، وإشهارها أمّا آليه تبليغ الزوج، فعند إسلام 
الإسلام والنطق بالشهادتين، يُعرض الإسلام على الزوج إنْ كان كامل الأهلية ومميزًا؛ فإذا أسلم بقي 

بينهما؛ وإذا كان الزوج مجنونًا، فلا تنتظر لئلا تتضرر الزوجة بسبب  القاضيزواجهما، أمّا إذا أبى فرّق 
معرفة وقت الإفاقة، بل يُعرض الإسلام على الأبوين، فإذا أسلما، أو أسلم أحدُهما. بقي الزواج قائمًا،  عدم

وإذا لم يُسلِم أبواه، أو كانا متوفيين فرّق بينه وبين زوجته، وعلى محكمة الأحوال الشخصية أنْ تبلّغ الزوج 
وإذا لم تبلغه، فعليها أنْ تبلغه بذلك  عند إشهار الزوجة إسلامها وحصولها على حجة إشهار الإسلام،

أثناء فترة مرافعة دعوى التفريق، وتؤجل المرافعة إلى بعد انتهاء فترة الإمهال. وإذا أسلم خلال هذه الفترة، 
فالزواج باقٍ، وإذا رفض فرّق القاضي بينهما، ومن تطبيقات القضاء العراقي، ما قضت به محكمة التمييز 

أسلمت الزوجة قبل الدخول فإن الزواج ينفسخ في الحال مباشرة لعدم وجود عدة  أمّا إذا"الاتحادية: 
للزوجة، ويترتب عليها سقوط جميع المهر حيث إن الزواج قد رُفع، وانقطعت الصلة بينهما فضلاً عن أنه 

  .)١(لم يحصل دخول، فكأنّ العقد لم يوجد"

ة بين زوجين مسيحيي الديانة لإعلان انتهاء العلاقة الزوجي"وقد قضت محكمة التمييز أيضًا: 
الزوجة إسلامها، تكون من انتهاء عدتها الشرعية، وعدم إسلام زوجها؛ فعند زواجها بزوج آخر مسلم، لا 

  .)٢(يحكم ثانية بفسخ العقد الأول، ما دامت قد اعتبرت مفرقة عن زوجها الأول بانتهاء عدتها الشرعية"

  مصاهرةالفسخ لطروء حرمة الالفرع الثاني: 

المصاهرة في اللغة: الصاد والهاء والراء أصلان أحدهما يدل على قربى، والآخر على إذابة 
شيء. فالأول الصهرُ وهو الختن، ولا يقال لأهل بيت الزوج إلا أختان، ولا لأهل بيت المرأة إلا أصهار، 

                                  
عباس زياد السعدي، ؛ ينظر: ١/٣/٢٠٠١في  ٢٠٠١/ شخصية/ ١٢٢٢قرار محكمة التمييز الاتحادية رقم  )١(

   .١٠٦-١٠٥الطلاق وأحكامه وأثاره، مرجع سابق، ص
لنشرة : انظري ؛٥/١١/٢٠٠٨في  ٢٠٠٨ة الشخصية/ئ: الهي١٧٤٢قرار محكمة التمييز الاتحادية في العدد  )٢(

، حزيران، )٧(العدد ، بغداد ،الأعلىمجلس القضاء  - للسلطة القضائية الإعلاميالمركز تصدر عن القضائية 
  .١٠، صم٢٠٠٩
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  .)١(الأصهارُ التَحرمُ بجوار أو نسب أو تزوج

أنكحة أشخاص معينين تربطهم رابطة معينة بأحد الزوجين،  أما في الاصطلاح: فهي حرمة
وتتحقق هذه الرابطة في أربعة أشياء: زوجة الابن، وبنت الزوجة، وزوجة الأب، وأم الزوجة؛ وهذه الحرمة 
قد تثبت لبعض الأشخاص بمجرد انعقاد عقد النكاح، بينما لا تثبت هذه للبعض الآخر بمجرد عقد 

  .)٢(يعقبه دخولٌ لثبوت هذه الحرمة النكاح، بل لا بُدّ أنْ 

  أوّلاً: فرق المحرمات بالمصاهرة في الشريعة الإسلامية

وإنْ علا دخل بها أم لم  كالأب والجد ،زوجة أصل الرجل: وهي ،المحرمات بالمصاهرة أربع فرق
 ؛إذا دخل بأمهاتحرم على زوج الأم  ،نزلت نْ إ و  - الربيبة –ويقال لها  بنت الزوجة: والفرقة الثانية يدخل؛

 ،علت نْ إ بمجرد العقد على الزوجة يحرم على الرجل أمها وجداتها و  وإنْ علت،أم الزوجة : والفرقة الثالثة
  . )٣(، دخل بها أم لم يدخلنزل نْ إ والفرقة الرابعة زوجة الفرع و ؛ دخل بها أم لم يدخل

 تَنكِْحُوا مَا نكََحَ آباَؤكُُمْ ﴿والمرجع في تحريم هؤلاء جميعًا نص القرآن الكريم بقوله تعالى: 
َ

Nو

 
ً

فَ إنِ	هُ كَنَ فاَحِشَةً وَمَقْتًا وسََاءَ سَبيِ|
َ
 مَا قَدْ سَل

	
Nِيكُْمْ ، وكذلك قوله تعالى: ﴿)٤(﴾مِنَ النسَِّاءِ إ

َ
حُرّمَِتْ عَل

تكُُمْ وَبَنَا
َ

Nاتكُُمْ وخََا خَوَاتكُُمْ وعََم	
َ
هَاتكُُمْ وَبَنَاتكُُمْ وَأ م	

ُ
تِ أ

	
هَاتكُُمُ ال| م	

ُ
خْتِ وَأ

ُ ْ
خِ وَبَنَاتُ ال

َ ْ
تُ ال

مْ مِنْ نسَِ 
ُ
تِ فِ حُجُوركِ

	
هَاتُ نسَِائكُِمْ وَرَبَائبُِكُمُ ال| م	

ُ
خَوَاتكُُمْ مِنَ الر	ضَاعَةِ وَأ

َ
رضَْعْنَكُمْ وَأ

َ
تِ أ

	
ائكُِمُ ال|

تُمْ بهِِ 
ْ
مْ تكَُونوُا دَخَل

َ
تُمْ بهِِن	 فإَنِْ ل

ْ
نْ دَخَل

َ
بكُِمْ وَأ

َ
صْ|

َ
يِنَ مِنْ أ

	
بْناَئكُِمُ ال

َ
ئلُِ أ

َ
يكُْمْ وحََ|

َ
 جُنَاحَ عَل

َ
ن	 فَ|

َ كَنَ غَفُورًا رحَِيمًا 	dا 	فَ إنِ
َ
 مَا قدَْ سَل

	
Nِخْتَيِْ إ

ُ ْ
مَْعُوا بَيَْ ال

َ
  . )٥(﴾ت

رآنية الثانية فشملت حيث ذكرت الآية القرآنية الأولى المحرمات بالمصاهرة، أمّا الآية الق
المحرمات من النساء من نسب ورضاع ومصاهرة، والذي يعنينا هو التحريم بالمصاهرة، إذ ذكرت هاتان 

  الآيتان المحرمات بالمصاهرة، ويمكن تفصيلها على الشكل الآتي: 

                                  
، ابن منظورجمال الدين محمد بن كرم  ؛٣١٥، صسابق مصدر، ٣أحمد بن فارس الرازي، معجم مقاييس اللغة، ج )١(

  .٤٧١سابق، ص مصدر، ٤لسان العرب، ج
جواد مغنية، ؛ محمد ٦٠٨سابق، ص صدر، م٣صنائع في ترتيب الشرائع، جساني، بدائع الاالكأبو بكر علاء الدين  )٢(

   .١٩١-١٩٠سابق، ص مصدر، ٦-٥مام جعفر الصادق، جفقه الإ
  .١٠٥محمد حسين الذهبي، الأحوال الشخصية بين مذهب أهل السنة ومذهب الجعفرية، مرجع سابق، ص )٣(
  .٢٢سورة النساء، الآية  )٤(
  .٢٣سورة النساء، الآية  )٥(
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١٤٠  

  الفرقة الأولى: زوجة الأب

ِ قال تعالى: ﴿  تَنكِْحُوا مَا نكََحَ آباَؤكُُمْ مِنَ النّ
َ

Nَهُ كَنَ فاَحِشَةً وَمَقْتاً وَسَاءَ و	فَ إنِ
َ
 مَا قدَْ سَل

	
Nِسَاءِ إ

 
ً

 ؛. المقصود بزوجة الأب هنا التي عقد عليها عقد زواج صحيح، سواء دخل بها أم لم يدخل)١(﴾سَبيِ|
لأن اسم النكاح هنا يقع على العقد وعلى الوطء، وتشمل زوجة الأب زوجات الأب والأجداد من الجهتين 

  .)٢(هما علو، وعلى هذا الأساس يحرم الزوج بزوجة الأب وزوجة أحد أجداده، سواء كانوا لأبيه أو لأمهم

  .)٣((الربيبة) الفرقة الثانية: بنت الزوجة

مْ تكَُونوُاقال تعالى: ﴿
َ
تُمْ بهِِن	 فإَنِْ ل

ْ
تِ دَخَل

	
مْ مِنْ نسَِائكُِمُ ال|

ُ
تِ فِ حُجُوركِ

	
تُمْ  وَرَبَائبُِكُمُ ال|

ْ
دَخَل

يكُْمْ 
َ
 جُنَاحَ عَل

َ
. إذا دخل الرجل بالزوجة، حرّمت عليه بناتها، أمّا إنْ لم يدخل بها، ثم فارقها )٤(﴾بهِِن	 فَ|

بالطلاق أو الوفاة، فلا تحرم البنت، ولا واحدة من فروعها على الزوج، سواء كانت بنت الزوجة ساكنة في 
. أمّا الظاهرية، فعندهم لا تُحرم الربيبة على زوج )٥(ر الفقهاءبيت زوج أمها أم لا، وهذا هو رأي جمهو 

تِ أمها إلاّ إذا كانت في حجره، ودخل بأمها لقوله تعالى: ﴿
	

مْ مِنْ نسَِائكُِمُ ال|
ُ
تِ فِ حُجُوركِ

	
وَرَبَائبُِكُمُ ال|

تُمْ بهِِن	 
ْ
ول بأمها وأن تكون في حجره، فلا تحرم إلاّ بالدخ - بنت الزوجة–﴾ فلم يحرم االله تعالى الربيبة ..دَخَل

مْ ، والمقصود﴿)٦(عندهم إلاّ بهذين الشرطين
ُ
  . )٧(﴾ في الآية الكريمة، أي في تربيتكم أو بيوتكمفِ حُجُوركِ

  الفرقة الثالثة: أم الزوجة

هَاتُ نسَِائكُِمْ قوله تعالى: ﴿ م	
ُ
تها تحرم على الرجل أمّ الزوجة وإنْ علت، سواء كانت جدّ  .)٨(﴾وَأ

                                  
  .٢٢سورة النساء، الآية  )١(
بعدها؛ محمد  وما ٤٢١سابق، ص مصدر، ٣ساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، جاالك رأبو بك علاء الدين )٢(

؛ الحبيب بن طاهر، الفقه المالكي وأدلته، ١٩٠سابق، ص مصدر، ٦-٥مام جعفر الصادق، ججواد مغنية، فقه الإ
بن ا؛ ٣١ص سابق، مصدر، ٤ج محمد الزحيلي، المعتمد في الفقه الشافعي،؛ ٢٥٢-٢٥١سابق، ص مصدر، ٣ج

   .٢٨سابق، ص مصدر، ٣حمد، جأقدامة المقدسي، الكافي في فقه الإمام 
 ؛ويرعى شؤونها ،ها يقوم بتربيتهالأن زوج أمّ  ؛يت ربيبةخر، وسمّ آوهي بنت المرأة من رجل  ،الربائب: جمع ربيبة )٣(

   .١٣٨، مرجع سابق، ص٨جوهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي والقضايا المعاصرة،  في هذا الصدد:  نظري
  .٢٣سورة النساء، الآية  )٤(
؛ محمد بن ٤١٨- ٤١٧سابق، ص مصدر، ٣ساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، جاالك أبو بكر علاء الدين )٥(

؛ ١٧٧سابق، ص صدر، م٥في شرح اللمعة الدمشقية، ججمال الدين العاملي وزين الدين العاملي، الروضة البهية 
ابن إدريس البهوتي،  ؛٢٠٩سابق، ص مصدر، ٣الخرشي، شرح مختصر خليل للخرشي، جاالله  محمد بن عبد

، ٤ج محمد الزحيلي، المعتمد في الفقه الشافعي، ؛٧٢- ٧١سابق، ص مصدر، ٥كشاف القناع على متن الإقناع، ج
   .٣٢، صمصدر سابق

  .١٤٠سابق، ص مصدر، ٩ابن حزم الظاهري، المحلى بالآثار، ج )٦(
   .٢١٤، مرجع سابق، ص٦الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، جعبد  )٧(
  .٢٣سورة النساء، الآية  )٨(
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١٤١  

من جهة أبيها أو أمها، دخل بها الزوج أم لم يدخل، فبمجرد العقد على الزوجة يحرم أصولها على الرجل، 
  .)١(ولو بعد طلاق أو موت

  الفرقة الرابعة: زوجة الابن

يحرم الزواج بزوجة الابن، وزوجة ابن الابن، وزوجة ابن البنت وإن نزلت، بمجرد العقد، سواء  
بنَْائكُِمُ لإطلاق الآية: ﴿ دخل بها أم لم يدخل،

َ
ئلُِ أ

َ
، بشرط أنْ يكون الولد من صلب الرجل وإنْ )٢(﴾وحََ|

بكُِمْ  مِنْ ، باستثناء الولد المتبنى، فهو أجنبي لقوله تعالى: ﴿)٣(نزل
َ

صْ|
َ
، فتحل زوجته بعد فرقها )٤(﴾أ

جة المتبني، فأبطل الإسلام وانقضاء عدتها لمن تبناه، إذ كان أهل الجاهلية يتبنون الأولاد ويحرمون زو 
بَيِْ فِ جَوفْهِِ وَمَا ، فقال تعالى: ﴿التبني، وحرّمه، وأحل الزواج من زوجة المتبنى

ْ
ُ لرِجَُلٍ مِنْ قلَ 	dمَا جَعَلَ ا

بْنَاءَكُ 
َ
دعِْياَءَكُمْ أ

َ
هَاتكُِمْ وَمَا جَعَلَ أ م	

ُ
ئيِ تُظَاهرُِونَ مِنهُْن	 أ

	
زْوَاجَكُمُ ال|

َ
كُمْ جَعَلَ أ

ُ
مْ ذلَكُِمْ قَوْل

بيِلَ  َق	 وهَُوَ يَهْدِي الس	  الْ
ُ

ُ يَقُول 	dفوَْاهكُِمْ وَا
َ
مُوا آباَءَهُمْ   بأِ

َ
مْ تَعْل

َ
ِ فإَنِْ ل 	dقسَْطُ عِندَْ ا

َ
ادْعُوهُمْ لِباَئهِمِْ هُوَ أ

يكُْمْ جُنَاحٌ فيِ
َ
يسَْ عَل

َ
دَتْ قلُُوبكُُمْ وَكَنَ فإَخِْوَانكُُمْ فِ الِّينِ وَمَوَالِكُمْ وَل كِنْ مَا تَعَم	

َ
تُمْ بهِِ وَل

ْ
خْطَأ

َ
مَا أ

ُ غَفُورًا رحَِيمًا 	d٥(﴾ا(.  

  أما بالنسبة إلى أثر الوطء المحرم في حرمة المصاهرة

بين رجل وامرأة،  - زنا –، فإذا حصلت علاقة غير مشروعة )٦(الوطء المحرم المحض هو الزنا
  الفرق المحرمة بالمصاهرة أم لا؟ فللفقهاء في حرمة المصاهرة قولان:  فهل تثبت حرمة المصاهرة بين

 تثبت به حرمة المصاهرة،  -الزنا- ذهب أصحاب هذا القول إلى أنّ الوطء المحرم ل:القول الأو
فإذا زنى رجل بامرأة، فإنّ هذا الزنا ينشر الحرمة بين الزاني وأصول وفروع المزني بها، وهذا هو قول 

                                  
وما بعدها؛ محمد  ٤١١سابق، ص مصدر، ٣ساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، جاالكأبو بكر علاء الدين  )١(

محمد الزحيلي، المعتمد في الفقه ؛ ١٩١سابق، ص مصدر، ٦-٥ق، جمام جعفر الصادجواد مغنية، فقه الإ
 مصدر، ٥متن الإقناع، جابن إدريس البهوتي، كشاف القناع على ؛ ٣٢-٣١سابق، ص مصدر، ٤ج الشافعي،

 .٢٥٢سابق، ص مصدر، ٣؛ الحبيب بن طاهر، الفقه المالكي وأدلته، ج٧١سابق، ص
  .٢٣سورة النساء، الآية  )٢(
؛ محمد بن جمال ٤١٩سابق، ص مصدر، ٣ساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، جاالكأبو بكر ن علاء الدي )٣(

محمد ؛ ١٧٧سابق، ص مصدر، ٥الدين العاملي وزين الدين العاملي، الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية، ج
، كشاف القناع على متن ابن إدريس البهوتي؛ ٣١سابق، ص مصدر، ٤ج الزحيلي، المعتمد في الفقه الشافعي،

   .٢٥٢-٢٥١سابق، ص صدر، م٣المالكي وأدلته، جالحبيب بن طاهر، الفقه  ؛٧١سابق، ص مصدر، ٥الإقناع، ج
  .٢٣سورة النساء، الآية  )٤(
  .٥- ٤سورة الأحزاب، الآية )٥(
  .٢٤٤رجع سابق، ص، م٦عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ج )٦(
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١٤٢  

  . )٣(، ورأي للجعفرية)٢(، والحنابلة)١(الحنفية
فَ إنِ	هُ كَنَ فاَحِشَةً ﴿واستدلوا بقوله تعالى: 

َ
 مَا قدَْ سَل

	
Nِتَنكِْحُوا مَا نكََحَ آباَؤكُُمْ منَِ النّسَِاءِ إ 

َ
Nَو

 
ً

فَاحِشَةً وَمَقْتاً وَسَاءَ  إنِ	هُ كَنَ ﴿: فيدخل في عموم الآية ،اى نكاحً سمّ قالوا: والوطء يُ ، )٤(﴾وَمَقْتاً وسََاءَ سَبيِ|
  .)٥(وهذا التغليظ إنما يكون في الوطء ﴾سَبيِ|

إنّ حرمة المصاهرة لا تثبت بالزنا، فمَنْ زنا بامرأة لا يحرم عليه نكاحها، ولا الزواج  القول الثاني:
، ورأي )٧(شافعيةوال ،)٦(بأمها أو ابنتها، ولا تحرم المزني بها على أصول الزاني وفروعه وهو قول المالكية

  .)٨(للجعفرية بشرط أنْ يكون الزنا بعد العقد، فلا أثر للزنا الطارئ بعد العقد
سُئل عن رجل زنى بامرأة، فأراد أن يتزوجها أو يتزوج ابنتها،  )�بأن النبي(واستدلوا على ذلك، 

ها لأن  ؛المصاهرة تعتبر نعمةلا يحرم الحرامُ الحلالَ، إنما يحرم ما كان بنكاح". بالإضافة إلى أنّ "فقال: 
المصاهرة لحمة كلحمة النسب"، فكيف تثبت بما هو محضور يث: "تلحق الأجانب بالأقارب، وفي حد

  .)٩( شرعًا؟

  حكمة تحريم المصاهرة: 

عت الشريعة الإسلامية، إمّا لجلب النفعة، وإمّا لدفع مضرة، وربما ظهرت الحكمة من عدد وُضِ 
لأحكام الأخرى، ويمكن القول: إن الحكمة من تحريم المصاهرة للفرق الآنفة من الأحكام، وخفيت في ا

  الذكر، هي: 
لأنا لو أبَحْنا للابن أنْ يتزوج زوجة أحدِ أصوله بعد طلاقها، أو أبَحْنا  ؛الإبقاء على علاقة القرابة  -١

بين الآباء  للأب أنْ يتزوج زوجة أحد فروعه بعد طلاقها، لأدّى ذلك إلى وجود عداوات وخصوماتٍ 
                                  

أحمد محمود  ؛٤٢١سابق، ص مصدر، ٣ساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، جاالكأبو بكر علاء الدين  )١(
  .١٤٢رمضان علي الشرنباصي، أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، مرجع سابق، صو  الشافعي

ابن إدريس البهوتي، كشاف القناع على ؛ ١١٩سابق، ص مصدر، ٧ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج )٢(
   .٧٢سابق، ص مصدر، ٥متن الإقناع، ج

؛ ينظر في يعقد عليها ولا لابنه أنْ ه فليس لأبي ،زنا بامرأة مَنْ مامية: الزنا قبل العقد يوجب تحريم المصاهرة، فالإ قال )٣(
  .١٩٣، صسابق مصدر، ٦-٥مام جعفر الصادق، جمحمد جواد مغنية، فقه الإهذا الصدد: 

  .٢٢سورة النساء، الآية  )٤(
  .١١٨سابق، ص مصدر، ٧ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، ج) ٥(
   .٢٥٥سابق، ص مصدر، ٣الحبيب بن طاهر، الفقه المالكي وأدلته، ج )٦(
  .٤٤٠سابق، ص مصدر، ٢، جفي فقه الأمام الشافعي الشيرازي، المهذبأبو اسحاق إبراهيم  )٧(
ينظر  ؛ى الزوجية على حالهابقزنا بأم زوجته أو بنتها ت نْ لا يوجب التحريم، فمَ  ،الزنا الواقع بعد العقد: ماميةقال الإ )٨(

  .١٩٣سابق، ص مصدر، ٦-٥مام جعفر الصادق، جمحمد جواد مغنية، فقه الإفي هذا الصدد: 
  .١٤١-١٤٠ق، ص، مرجع ساب١٠وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي والقضايا المعاصرة، ج )٩(
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لأن الابن قد يرغب في إعادة زوجته إليه، فيجد أنّ الوالد قد قطع الطريق عليه بزواجه  ؛والأبناء
ى ذلك إلى انفتاح باب الطمع والتطلع د لرجل أنْ يتزوج من أصول زوجته لأمنها، وكذلك لو أبَحْنا ل

ه، وإنشاء علاقة زوجية أخرى، إليهن، وقد يؤدي هذا إلى انحلال رابطة الزوجية بين الرجل وزوجت
وهذا يؤدي أيضًا إلى وقوع العداوات بين الأصول والفروع، وكذلك يؤدي إلى قطع الرحم؛ وكل ما 

. وكما قال الإمام الدهلوي: إنّ منع التنازع )١(يؤدي إلى قطع الرحم تحرّمه الشريعة الإسلامية
بفك ارتباط زوجة بزوجها وإما بالتنازع على والتصارع الذي قد يحدث بين الأقارب من هذا النوع إمّا 

 . )٢(زوج
إذا تزوجت المرأة رجلاً أصبحت فردًا في أسرته، أبوه كأبيها، فلا يمنع الوالد من مخالطة زوجة ابنه،  -٢

وابنه كابنها، فلا يستغني الولد عن مخالطة زوجة ابيه، ومثلها في ذلك الرجل، فبزواجه تُصبح أم 
بنته، وهذا ما ينادى به عرف الناس في واقع حياتهم، ولولا هذه الحرمة لتولد الزوجة كأمه، وبنتها ك

بين هؤلاء جميعًا الطمع في الصلات غير المشروعة، نتيجة المخالطة الحتمية، فكان التحريم من 
 .)٣(جهة التأبيد قطعًا لهذه الأطماع 

رًا في عصرنا الحاضر، وقد بالإضافة إلى ذلك فإنّ للتقدم العلمي في علوم الوراثة دورًا كبي
صاحب ذلك التقدم اكتشاف كثير من الحقائق العلمية التي لم تكن مفهومة في العصور الماضية، إذ 

الزواج بالأقارب يزيد احتمال الإصابة بالعيوب الأمراض، التي تؤدي بدورها إلى  أنّ كشف الطب الحديث 
  .)٤(البدن والعقليولد سليم  من حق الطفل أنْ  نّ إإذ  ف،نسل ضعي إنتاج

الزوج بأم زوجته، أو  حد الزوجين بأصول الآخر أو فروعه، كاتصالأن اتصال إخلاصة القول 
، أو اتصل الزوج بزوجة أصله كالأب بأمهاإحدى أصولها أو اتصل مع بنت زوجته في حالة الدخول 

والحنابلة ورأي للجعفرية  ، ويلحق بذلك الوطء المحرم عند مذهبي الحنفيةن نزلإ والجد، أو زوجه الفرع و 
، فإنْ حدث مثل هذا الشي فإنّ الفرقة تقع في الحال، وتكون فرقة فسخ، ولا إذا كان الزنا قبل الدخول

افعية والمالكية ورأي آخر للجعفرية الذين قالوا: إن الزنا لا يترتب عليه ا للشخلافً . )٥(تتوقف على القضاء
  إليه.حرمة بين الزوجين هو الرأي الذي نميل 

                                  
   .٧٨محمد حسين الذهبي، الأحوال الشخصية بين مذهب أهل السنة ومذهب الجعفرية، مرجع سابق، ص )١(
   .١٣٩، مرجع سابق، ص١٠وهبة الزحيلي، موسوعة الفقه الإسلامي والقضايا المعاصرة، ج )٢(
  .١٩٧- ١٩٦محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، مرجع سابق، ص )٣(
إبراهيم، زواج الأقارب، مقالة منشورة على الموقع الإلكتروني الخاص بمجلة المنال، قسم البحوث  قيحمد شو أ )٤(

  .١٢/٨/٢٠١٤يومآخر زيارة: ، http: //almanalmagazine :الدراسات
  .١٩حمد فراج حسين، أحكام الأسرة في الإسلام، مرجع سابق، صأ )٥(
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  ثانيا: موقف قانون الأحوال الشخصية العراقي 

يشترط في صحة انعقاد الزواج، أنْ يكون العقد ورادًا على محل قابل لحكمه، ولا يكون على محل 
قابل لحكمه، إلاّ إذا كان المعقود عليها امرأة غير محرمة على الرجل، بأي سبب كان من أسباب التحريم 

الج قانون الأحوال الشخصية العراقي هذا الموضوع في الفصل الأول من الباب المؤقت أو المؤبد، وقد ع
خصية ) من قانون الأحوال الش١٢المادة (نصت  الثاني تحت عنوان "المحرمات وزواج الكتابيات"، إذ

 أما أسباب يريد التزوج منها" نْ ا على مَ تكون المرأة غير محرمة شرعً  يشترط لصحة الزواج أنْ : "أن على
هي القرابة والمصاهرة : أسباب التحريم قسمان مؤبدة ومؤقتة فالمؤبدة": ) منه١٣التحريم فقد بينتها المادة (

ا وتعلق حق الجمع بين زوجات يزدن على أربع وعدم الدين السماوي والتطليق ثلاثً  : هيوالرضاع والمؤقتة
  .خرى"مع قيام الزوجية بالأ اتوزواج إحدى المحرم ،الغير بنكاح أو عدة

يتزوج بنت زوجته  يحرم على الرجل أنْ ": أنه ) على١٥المادة (نصت  التحريم بالمصاهرة فقد اأمّ  
؛ ومن خلال هذه نزل" نْ إ علا وزوجة فرعه و  نْ إ التي دخل بها وأم زوجته التي عقد عليها وزوجة أصله و 

خالية من الموانع، أي يجب أن  النصوص يتضح لنا أنّ القانون اشترط لصحة عقد الزواج أنْ تكون المرأة
) من القانون المحرمات ١٥لا تكون المرأة محرمة على الرجل تحريمًا مؤبدًا ولا مؤقتًا؛ وقد بينت المادة (

  بسبب المصاهرة وقد صنفتها إلى أربعة أصناف: 

 زوجة الأب والجد وإنْ علا، سواء كانت مدخولاً بها منهما، أو معقودًا عليها فقط. -١

 بن وابن الابن وإنْ نزل، سواء كانت مدخولاً بها منهما، أو معقودًا عليها فقط.زوجة الا -٢

 أم الزوجة وجدتها وإنْ علت، سواء كانت الزوجة مدخولاً بها، أم معقودًا عليها فقط. -٣

بنت الزوجة (الربيبة) وبناتها وبنات أولادها إذا دخل بأمها، فإنْ عقد على الأم ثم فارقها قبل  -٤
 بناتها محرمات عليه. الدخول فليست

ولم نجد في قانون الأحوال الشخصية العراقي مادة تنص على فسخ عقد الزواج في حالة حصول 
حالة من الحالات المذكورة أعلاه، لكن بالرجوع إلى النصوص أعلاه نجد أنّ الحرمة نوعان: مؤبدة 

يمكن تصور وقوع الطلاق، سواء ومؤقتة، والحرمة بالمصاهرة تندرج تحت نوع الحرمة المؤبدة، لذلك لا 
كان بائنًا أم رجعيا، لذلك في حالة حدوث حرمة المصاهرة فإنها تؤدي إلى فسخ العقد، وتنطبق عليه 

  أحكام فسخ عقد الزواج، ولا تلزم المرأة عدة، ولا يستطيع الزوج مراجعتها بعد الفسخ.
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 الخاتمة

  لاً: النتائجأوّ 

في العيش بمعروف  حق لها من الإسلام  ثبتهأبما الزوجية  للزوجة الحقّ في طلب حل الرابطة -١
عدمه  ، أوبإرادته قصد الزوج بِغض النظر عن مصدر شقائها، أهو ،من غير ضرر ولا ضرار

على حقوقها المقصودة في ب بعلة منفرة أو عاهة تمنع حصول الزوجة اصيُ  بغير إرادته، كأنْ 
هوم الضرر وضابطه أوسعُ مِنْ أنْ ف؛ فمفقديُ س، أو حبيُ ب بمصيبة فاصيُ الزواج المشروع، أو 

إذا أرادت مفارقة طلب التفريق وعليه للزوجة ما يقصده الرجل من الإضرار بالزوجة؛  ينحصر في
) من قانون ٤٣-٤١-٤٠زوجها بشرط أن تؤسس طلبها على الحالات المذكورة في المواد (

 اللجوء إليه ألا مَنْ  نهامك آخر يُ  اشرع لها مسلكً حوال الشخصية العراقي، وإذا لم تستطع فتح المالأ
) من قانون الأحوال ٤٦وفق المادة ( فتداء نفسها منهاتدفع لزوجها مقابل  وهو الخلع بشرط أنْ 

  الشخصية العراقي.
في إنهاء الرابطة  بيد الزوج، وأعطاه الحقّ  الأحوال الشخصية العراقي العصمةُ  قانونُ  لَ عَ جَ  -٢

أجاز ، حيث المرأة في هذا الجانبحقّ المقابل لم يهمل ؛ وفي لمشيئته ارادته وطبقً الزوجية وفقًا لإ
، أو عندما تتفق إرادتها مع إرادة وقانونًا شرعًا معتبرٍ  ضررٍ  الرابطة الزوجية عند كل  حلّ  لها طلبَ 

وهو ما  ،ها بالمالتفتدي نفسَ  أنْ تتفق مع زوجها على إنهاء هذه العلاقة مقابل  أنْ الزوج، أي 
 حل  حق  ؛ ومن الممكن إنْ يقع بإرادة الزوجة إنْ فُوضت به؛ كما أجاز لهاى بالمخالعةسمّ يُ 

قترن بإنشاء ي أو أمرٍ  ،يمنع بقاء النكاح الرابطة الزوجية عن طريق الفسخ في حال وجود عارضٍ 
  العقد.

هلةً يجب عليه خلالها سداد مَنَحَ قانونُ الأحوال الشخصية المهلةَ للزوج غير المُنفق على زوجته م -٣
النفقة، تحت طائلة التفريق لعدم الإنفاق، وفي هذه المهلة يكون قانون الأحوال الشخصية العراقي 
أعطى للزوج فرصةً قبل تنفيذ حكم التفريق، كون حُكْم الشرع جاء خاليا من هذه المهلة، إذ 

 ديا، كعدم القدرة على الإنفاق؛ فقدتستطيع الزوجة حقّ طلب الرابطة الزوجية في حال تضررها ما
مكن أالممتنع عن الإنفاق إعسارًا أو تعنتاً مدة ستين يومًا قبل التفريق، وإذا  القانونُ الزوجَ  مهلأ

أو امتنع  ،مال ظاهر لزوجما إذا كان لأ تحصيل النفقة خلال هذه المدة لا يفرق القاضي بينهما.
تلبي طلب أنْ لمحكمة ل فإنّ  ستون يومًا،وهي  ية،القانون المهلة ضمن عن تسديد النفقة المتراكمة

  بائن بينونة صغرى.الالزوجة في التفريق 
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) أنّ التفريق لعدم الإنفاق هو ٤٥يعتبر قانون الأحوال الشخصية العراقي المعدل في المادة ( -٤
لاّ بعقدٍ طلاق بائن بينونة صغرى؛ وهذا معناه أنّ الزوج لا يستطيع إعادة الزوجة إلى عصمته إ

أصلاً قد افترق لعدم الإنفاق، وهو سبب  للزوج كونُه ومهرٍ جديدَيْن؛ وفي هذا تكليفّ مضاعفٌ 
مالي؛ الأمر الذي جعل المشرع يضاعف العبء المالي عليه، وذلك بتكليفه بقعدٍ ومهرٍ جديدَيْن 

 إلى جانب الوفاء بالإنفاق.
يبةٌ إرادية، يبتعد فيها الزوج عن قصدٍ عن لقد تبيّن أن غياب الزوج عن زوجته نوعان، هما: غ -٥

فراش الزوجية، وغيبةٌ لا إرداية، يبتعد فيها الزوج عن غير قصدٍ عن فراش الزوجية، كما هو 
الحال الفقدان أو الحبس، ويترتب على كليهما أنْ قانون الأحوال الشخصية مَنَحَ الزوجة الحق في 

هجر الزوج  - ين كلا النوعين؛ ففي النوع الأولطلب حل الرابطة الزوجية مع اختلاف المدة ب
فقدان الزوج  - يحق للزوجة طلب التفريق بعد مضي مدة سنتين، أما النوع الثاني - لفراش الزوجية

فيحق للزوج طلب التفريق بعد مضي أربع سنوات في حالة فقدان الزوج، وثلاثة  - أو حبسه
  سنوات في حالة سجنهِ.

العراقي بين التفريق للضرر والتفريق للشقاق: إذ أنه في التفريق  فرّق قانون الأحوال الشخصية -٦
للشقاق، أَمَرَ القاضي بتعين حَكَمَيْن لإصلاح ذات البين بين الزوجين، بالمقابل لا يوجد نص 
يأمر القاضي في التفريق للضرر الذي يصيب الزوجة دون عذر مبرر، لكن يمكن للقاضي تعيين 

  ضرر بسيط ويمكن إصلاحه.حَكَمَيْن إذا رأى أنْ ال
المعيار الذي يحق للزوجة من خلاله طلب حل الرابطة الزوجية لتضررها من زوجها، معيارٌ  -٧

، يختلف من زوجة لأخرى باختلاف البيئة والثقافة والوسط الاجتماعي؛ فيجب أنْ يكون  شخصي
  ضررًا غير قابل للزوال، حيث يتعذّر معه استمرار الحياة الزوجية.

الحَكَمَيْن مِنْ قِبل القاضي لم يكن هو الخطوة الأولى لفض النزاع بين الزوجين، بل سبقته تعيين  -٨
خطوات عدّة، لم تثمر حتى انتهى الحال إلى الحكمين؛ ومن ضمن هذه الخطوات إحالة الزوجين 

  إلى الباحث الاجتماعي.
بها جرّاء زواج الزوج يجب على الزوجة التعجيل بإقامة دعوى التفريق للضرر المعنوي الذي أصا -٩

بزوجة ثانية؛ لأن التراخي في إقامة الدعوى يُعدّ فترة تراضٍ من قِبلها، وتكون قد رضيت بهذا 
  الزواج.

كرت على سبيل الحصر لدى جمهور الفقهاء، باستثناء رأي واحد العيوب التي تصيب الزوجين ذُ  - ١٠
ل الشخصية العراقي بالإشارة إلى قانون الأحوا اكتفىفي حين  ؛العيوب يحدّدالذي لم  ،للحنفية

، وهو ما يعود تقديره  أنها ليست على سبيل الحصرذكر بعض العيوب والعلل، إلاّ  إنْ مبدأ عام، و 
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لسلطة قاضي الموضوع، فيمنح القاضي سلطة واسعة في تقدير وجود العيب من عدمه دون 
  التقيّد بنص مسبق.

على زوجها بعقوبة مقيدة للحرية مدة ثلاث  للزوجة حق في طلب حل الرابطة الزوجية إذا حكم - ١١
سنوات فأكثر، ولو كان له مال تستطيع الإنفاق منه، فتستطيع الزوجة طلب حل الرابطة الزوجية 
؛ وفي هذا مسارعة في مَنْحِ الزوجة هذا الحق، وحرمان للزوج من  مباشرةً، وذلك بحكمٍ قضائي

اب جديدة تؤدي للأفراج عنه، خصوصًا لأسباب فرصة استعادة زوجته في ما لو تبين لاحقًا أسب
 مثل العفو أو البراءة أو ظهور أدلة جديدة توجب إعادة المحاكمة ونحو ذلك.

أصاب المشرّع العراقي في مسألة التفويض الطلاق إلى الزوجة، إذ أنّه ترك تفاصيل أحكامه إلى  - ١٢
ق حسب مصلحتها، لأن الزوجة فقهاء الشريعة الإسلامية، حيث تستطيع الزوجة أنْ تُكيّف الطلا

  لا تستعمل هذا الحق إلاّ لدفع الضرر والأذى عنها.
اختلف العلماء في الخصال التي ينبغي اعتبارها في الكفاءة، وقد تبيّن لنا من خلال الدراسة أنّ  - ١٣

الخصلة الوحيد التي جاءت بها النصوص صريحةً بها هي الصلاح في الدين؛ فاتفق جميع 
تبارها من خصال الكفاءة، أمّا سواها فقد اختلفوا على اعتبار بعضها دون بعض، الفقهاء على اع

ومرجع الفقهاء في ما يعتبر بالكفاءة وما لا يعتبر هو العُرف، أمّا قانون الأحوال الشخصية 
ا صريحًا يشير إلى الكفاءة في الزواج، إذ قضى في المادة الأولى  العراقي فلم يتضمن نص

لشريعة الإسلامية، إلاّ أنه أشار إلى عدد من الصفات المعتبرة التي يمكن أن بالإحالة إلى ا
ي لدفع الضرر نستشفها من نصوصه؛ إلاّ أن ذلك لا يكفي، إذ أن الحكمة من تشريع الكفاءة ه

 بالإضافة إلى رجوع ؛صلحة الزوجة أنْ يكون الزوج كفؤًا لهامعن الزوجة وأهلها؛ فتقتضي 
سلطة تقدير الكفاءة من عدمه، لأن الكفاءة  الإسلامية، يجب أنْ يُمنح القاضي إلى الشريعة

 ومعايرها تتغيّر بتغيّر العرف والمكان والزمان.
على الزوجة أن لا تتراخى في إقامة دعوى خيار البلوغ فور بلوغها الثامنة عشر من العمر وفق  - ١٤

 ها يعبر عن رضاها بهذا الزواج.)، لأنّ هذا الحق لا يدوم طويلاً، فسكوت٣) الفقرة (٤٠المادة (
للحدّ من ظاهرة الطلاق، وقبل البت في دعاوى الطلاق وإجراءتها، يحيل القاضي الزوجين إلى  - ١٥

 مكتب البحث الاجتماعي، لإصلاح ذات البين وتقريب وجهات النظر بينها. 
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  مقترحاتالثانيا: 

ع الذي كان عليه قبل تعديل قانون نميل إلى الطلب من المشرع العراقي أنْ يعود إلى على الوض -١
التفريق لعدم الإنفاق طلاقًا  يعتبر ، وأنْ ١٩٧٨لسنة ) ٢١( الأحوال الشخصية العراقي بالرقم

 لكي يجنّب الزوج العبء المالي الجديد، ولكي يعطي فرصةُ للزوج الموسر الممتنع عن ارجعي ،
االله  من أو قد ي هدم الرابطة الزوجية. ،ه هذاإذا ندم على عدم إنفاقه والتسبب بفعلف ،الإنفاق تعنتًا

على الزوج المعسر العاجز عن الإنفاق بعد التفريق وخلال العدة، فإعطاء المجال للرجعة أولى 
 من سد الباب بوجه الزوج.

ا يمنح فيه القاضي إرسال حَكَمَيْن إلى الزوجين في حالة  -٢ نرى من الأفضل أنْ يضيف المشرّع نص
ر، على غرار التفريق للشقاق، إذ يوجد بعض الأضرار التي يمكن إصلاحها؛ فلا التفريق للضر 

  يصح التسرع في هدم الأسرة.
) من قانون الأحوال ١أوّلاً) الفقرة ( - ٤٣نطمح من المشرع العراقي أنْ يقوم بتعديل نص المادة ( -٣

حها هذا الحق مباشرةً الشخصية، فيقوم المشرّع بالتريث في منح الزوجة حق التفريق؛ فبدلاً من من
بعد صدور الحكم بحق زوجها، نقترح أنْ يقوم بمنحها هذا الحق بعد مرور سنة من صدور 

  الحكم.
وحق المرأة في فسخ عقد الزواج  ،الكفاءة ومعيارها علىلم ينص قانون الأحوال الشخصية العراقي  -٤

فهذا الموضوع  فقط؛ ة الإسلاميةإحالتها إلى الشريعب لا يكتفي إذ كان عليه أنْ  ؛لعدم كفاءة الزوج
قد كفء وموسر الحال، لكن بأنه  وأهلها الزوجةَ  المواضيع الخطيرة، فقد يوهم الزوجُ من عتبر يُ 

، فيجب أنْ يُمنح القاضي سلطة تقدير الكفاءة من عدمها، لكون كذلك عكسبعد الزواج يتّضح 
  الكفاءة ومعايرها تتغير من مكان لآخر ومن زمان لآخر.

 ،تم الدخوللم يج باطلاً إذا اعلى الزو  الزوجةِ  تبر قانون الأحوال الشخصية العراقي إكراهَ اع -٥
 ه،كرَ اعتبار هذا العقد موقوفًا لرعاية مصلحة العاقد المُ  يتمّ  نرى أنْ و إذا تم الدخول،  اوصحيحً 

جراء هذا  صابتهأالتي  ،ضرار المادية والمعنويةبالمطالبة بالأ ه الحق المكرَ  ىيعط يجب أنْ و 
  الزواج.

إذا ارتكب الزوج الآخر من الزوجين طلب التفريق: " ) لكل ٢) الفقرة (٤٠تعديل نص المادة ( -٦
"، ويكون من قبيل الخيانة الزوجية ممارسة الزوج فعل اللواط بأي وجه من الوجوه ،الخيانة الزوجية

من حالات الطلاق وقعت  ايرً يتم تعديل هذه المادة بما يلائم الواقع الحالي، إذ أن كث نرى أنْ 
 .والإنترنتبسبب ارتكاب الزوج الخيانة الزوجية عن طريق الهواتف النقالة 
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المرأة طلب حل الرابطة الزوجية في حالة نقصان مهرها عن مهر  ع العراقي حق لم يعالج المشرّ  -٧
يعطي المرأة هذا  اع نص المشرّ  ينصّ  نقترح أنْ  االمثل، وإنما أحال ذلك إلى الشريعة الإسلامية، لذ

ن التلاعب بهذا الحق المادي للزوجة، وهذا ما نص عليه القرآن عالحق حتى يمتنع الأزواج 
  وأجمع عليه فقهاء الشريعة الإسلامية. ،الكريم والسنة النبوية

من أسباب التفريق، إذ كان من الأولى  اة الزوج سببً دّ لم يعتبر قانون الأحوال الشخصية العراقي رِ  -٨
ة أحد الزوجين عن الإسلام، فهي من دّ فسخ عقد الزوج في حال رِ بيعطي الحق للزوجين  أنْ 

  الأمور الخطيرة.
في حالة طروء حرمة  ؛ وذلكالزواج في الحال عقدَ  حوال الشخصية فسخَ لم يعالج قانون الأ -٩

دة عقد الزواج، ولا يتصور بعدها عو  على مادة تفسخُ  ينصّ  أنْ المصاهرة، إذ كان من الأولى 
 .الحل بين الزوجين

ا في قانون الأحوال الشخصية يتضمن إرسال الزوجين إلى  - ١٠ نقترح على المشرّع أن يضع نص
 مكتب البحث الاجتماعي، لما له من دور إصلاح ذات البين، وتقليل حالات الطلاق.

ريق ) الفقرة الخامسة المتعلقة بإعطاء الزوجة طلب التف٤٠نرى من الأفضل تعديل نص المادة ( - ١١
إذا تزوج زوجها بزوجة ثانية دون إذن من المحكمة، دون ذكر هل أن الزوجة تستطيع إقامة هذه 

بعد مدة ستة أشهر من تاريخ علمها فيحب إضافة عبارة إلى المادة: " الدعوى على التراخي أم لا،
 بزواجه".

ة حل الرابطة الزوجية )، التي تعطي الزوج٣) الفقرة (٤٠نقترح على المشرع أنْ يقيّد نصّ المادة ( - ١٢
 فور بلوغها سن الرشد؛ وذلك بتحديد فترة إقامة الدعوى خلال سنة من يوم بلوغها سن الرشد.
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  المصادر والمراجع

  القرأن الكريم  •

  المصادر �

  المعاجم اللغوية:  :أوّلاً 

  وآخرون، المعجم الوسيط، دار الدعوة، القاهرة، من دون سنة نشر. إبراهيم مصطفى -١
الجواهري، الصحاح تاج اللغة وصحاح العربية، دار العلم للملايين، ر إسماعيل بن حماد أبو النص -٢

  .م١٩٨٧بيروت، 
  .م١٩٧٩، معجم مقاييس اللغة، دار الفكر العربي، بيروت، الرازي بن فارسأحمد  -٣
، دار الكتب العلمية، في غريب الشرح الكبير الفيومي، المصباح المنيرأحمد بن محمد بن علي  -٤

  ، من دون سنة نشر.بيروت
  .م٢٠٠٨أحمد مختار عبد الحميد عمر، معجم اللغة العربية المعاصرة، عالم لكتب، القاهرة،  -٥
  ه.١٤١٤ابن منظور، لسان العرب، دار صادر، بيروت، جمال الدين محمد بن كرم  -٦
  ه.١٣٠٥الرصاع التونسي، شرح حدود ابن عرفه، المكتبة العلمية، تونس،  -٧
الدار النموذجية، بيروت،  - ، المكتبة العصرية٥الرازي، مختار الصحاح، ط زين الدين أبو عبد االله -٨

  .م١٩٩٩
  .م١٩٨٣الجرجاني، كتاب التعريفات، دار الكتب العلمية، بيروت، علي بن محمد  -٩

سعيدات المبارك، النهاية في غريب الحديث والأثر، المكتبة العلمية، بيروت،  أبومجد الدين  - ١٠
  .م١٩٧٩

الفيروز أبادي، القاموس المحيط، مؤسسة الرسالة للطباعة والنشر عقوب مجد الدين محمد ي - ١١
  .م٢٠٠٥والتوزيع، بيروت، 

  م.٢٠٠١الأزهري الهروي، تهذيب اللغة، دار إحياء التراث العربي، بيروت، محمد بن أحمد  - ١٢
محمد رواس قلعجي وحامد صادق قنيبي، معجم لغة الفقهاء، دار النفائس للطباعة والنشر،  - ١٣

 .م١٩٨٨ بيروت،

  كتب التفسير: : ثانيا

  .م٢٠٠٠جعفر الطبري، جامع البيان في تأويل القرآن، مؤسسة الرسالة، من دون مكان نشر،  أبو -١
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  .م١٩٩٤الجصاص، أحكام القرآن، دار الكتب العلمية، بيروت، أحمد بن علي  -٢
  . م١٩٧٠، عبد الكريم يونس الخطيب، التفسير القرآني للقرآن، دار الفكر العربي، القاهرة -٣
  م.٢٠٠٣القرآن، دار الكتب العلمية، بيروت،  أحكامبن العربي، محمد بن عبد االله  -٤
، مكتبة الصدر، طهران، ٢الفيض الكاشاني، تفسير الصافي، طمحمد بن محسن بن مرتضى  -٥

 ه. ١٤١٦
  ه. ١٤٢٢، دار الفكر، دمشق، الزحيلي، التفسير الوسيط وهبة -٦

  كتب الأحاديث:  :ثالثاً

  ، سنن أبي داود، المكتبة العصرية، بيروت، من دون سنة نشر.سليمان السجستاني أبو داود -١
  .م٢٠٠٣البيهقي، السنن الكبرى، دار الكتب العلمية، بيروت، أحمد بن الحسين  -٢
  .م١٩٩٧جمال الدين الزيلعي، نصب الراية لأحاديث الهداية، مؤسسة الريان للطباعة، بيروت،  -٣
  .م١٩٧٧، دار الكتاب العربي، بيروت، في الكتاب والسنة والأدب يرالأميني، الغدعبد الحسين أحمد  - ٤
  ه.١٤٠٣، المصنف، المكتب الإسلامي، بيروت، بن همام الصنعاني عبد الرزاق -٥
ل البيت عليهم السلام لإحياء التراث، قم، آالحر العاملي، وسائل الشيعة، مؤسسة محمد بن الحسن  -٦

  ه.١٤١٤
  .م١٩٩٣ار، دار الحديث، مصر، محمد بن علي الشوكاني، نيل الأوط -٧
  ه.١٤٠٤، منشورات جماعة المدرسين، قم، ٢من لا يحضره الفقيه، ط الصدوق، محمد بن علي -٨
النيسابوري، صحيح مسلم، كتاب الطلاق، دار أحياء التراث العربي، بيروت، من مسلم بن الحجاج  -٩

  دون سنة نشر.
بيت عليهم السلام لإحياء التراث، ، مؤسسة آل ال٢ي، مستدرك الوسائل، طر النو حسين ميرزا  - ١٠

  .م١٩٨٨بيروت، 

  كتب الفقه:  :رابعًا

  أ: كتب الفقه الحنفي: 

  .م٢٠٠٠ ، دار الكتب العلمية، بيروت،ة، البناية شرح الهداييمحمد محمود بن أحمد العين وأب -١
  .م١٩٩٠الخلاف، أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية، دار القلم، الكويت،  لوهابعبد ا -٢
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الكاساني، بدائع الصانع في ترتيب الشرائع، دار الكتب العلمية، بيروت،  أبو بكر علاء الدين -٣
 م.٢٠٠٣

  ابن همام، فتح القدير، دار الفكر، بيروت، من دون سنة نشر.كمال الدين محمد  -٤
  .م١٩٩٢بدين، رد المحتار على الدر المختار، دار الفكر، بيروت، ابن عامحمد أمين  -٥
  .م١٩٩٣السرخسي، المبسوط، دار المعرفة، بيروت، حمد محمد بن أ -٦

  : كتب الفقه مالكيب

الأحكام الشرعية ومسائل الفروع الفقهية، دار العلم للملايين، بيروت، ابن جزي الغرناطي، القوانين  -١
  م.١٩٨٦

  ابن جزي الغرناطي، القوانين الفقهية، دار القلم، بيروت، من دون سنة نشر. -٢
قرب المسالك إلى مذهب الأمام مالك، دار أالدردير، الشرح الصغير على ن محمد أبو البركات أحمد ب -٣

  م.١٩٩١، المعارف، مصر

  م.١٩٩٤القرافي، الذخيرة، دار الغرب الإسلامي، بيروت، أبو العباس شهاب الدين  -٤
  .م٢٠٠٤القرطبي، بداية المجتهد ونهاية المقتصد، دار الحديث، القاهرة، أبو الوليد محمد بن أحمد  -٥
  م.١٩٨٩أبو عبد االله المالكي، منح الجليل شرح مختصر خليل، دار الفكر، بيروت،  -٦
  م.٢٠٠٥الحبيب بن طاهر، الفقه المالكي وأدلته، مؤسسة المعارف، بيروت،  -٧
    م.١٩٩٤الأصبحي المدني، المدونة، دار الكتب العلمية، بيروت، مالك بن أنس  -٨
  .ه١٤١٧ي على شرح الكبير، دار الفكر، بيروت، الدسوقي، حاشية الدسوقمحمد بن أحمد بن عرفه  -٩

، مكتبة الثقافة الدينية، ٤المصري، شرح الزرقاني على موطأ الإمام مالك، ج بن عبد الباقي محمد - ١٠
  م.٢٠٠٣القاهرة 

شرح مختصر خليل للخرشي، دار الفكر للطباعة، بيروت، من دون  الخرشي،محمد بن عبد االله  - ١١
  .سنة نشر

  ي: ج: كتب الفقه الشافع

  .م١٩٩٥، دار الكتب العلمية، بيروت، في فقه الأمام الشافعي الشيرازي، المهذبأبو اسحاق إبراهيم  -١
  .م١٩٩٩الماوردي، الحاوي الكبير، دار الكتب العلمية، بيروت، أبو الحسن علي  -٢
 .م٢٠٠٤أبو حامد الغزالي، الوجيز في فقه مذهب الأمام الشافعي، دار الكتب العلمية، بيروت،  -٣
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  .م١٩٩٠الشافعي، الأم، دار المعرفة، بيروت، عبد االله محمد  أبو -٤
  .م١٩٨٤دار الفكر، بيروت،  ،شمس الدين محمد بن أبي العباس، نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج -٥
  .م٢٠١١، دار القلم، دمشق، ٣محمد الزحيلي، المعتمد في الفقه الشافعي، ط -٦
 .م١٩٩٤ ار الكتب العلمية، بيروت،الشربيني، مغني المحتاج، دمحمد بن أحمد الخطيب  -٧
، ٤مصطفى الخن ومصطفى البغا وعلي الشربجي، الفقه المنهجي على مذهب الأمام الشافعي، ط -٨

  .م١٩٩٢دار القلم والطباعة، دمشق، 

  د: كتب الفقه الحنبلي: 

  م.١٩٩٧، المبدع في شرح المقنع، دار الكتب العلمية، بيروت، مفلح ابن إبراهيم بن محمد -١
  ريس البهوتي، كشاف القناع عن متن الإقناع، دار الكتب العلمية، بيروت، من دون سنة نشر.ابن إد -٢
  م.١٩٩٤بن قدامة المقدسي، الكافي في فقه الإمام أحمد، دار الكتب العلمية، بيروت، ا -٣
 م.١٩٦٨ابن قدامة المقدسي، المغني لابن قدامة، مكتبة القاهرة، مصر،  -٤
  م.٢٠٠٣العدة شرح العمدة، دار الحديث، القاهرة، أبو محمد بهاء الدين المقدسي،  -٥
  عبد الغني الغنيمي، اللباب في شرح الكتاب، المكتبة العلمية، بيروت، من دون سنة نشر. -٦
، دار إحياء التراث ٢المرداوي، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف، طعلاء الدين أبو الحسن  -٧

  م.١٩٦٠العربي، القاهرة، 
  م.٢٠٠٤لحسن، الهداية على مذهب الأمام أحمد، مؤسسة غراس، الكويت، محمود بن أحمد بن ا -٨
موسى بن أحمد الحجاوي، الإقناع على مذهب الأمام أحمد، دار الكتب العلمية، بيروت، من دون  -٩

  سنة نشر.

  ه: كتب الفقه الإمامي

  ه.١٤١٠ابن إدريس الحلي، السرائر، مؤسسة النشر الإسلامي، قم،  -١
  ه.١٤١٠منهاج الصالحين، مطبعة مهر، قم، أبو القاسم الخوئي،  -٢
أبي جعفر محمد بن الحسن الطوسي، المبسوط في فقه الأمامية، المطبعة الحيدريه، طهران،  -٣

  ه.١٣٨٧
  ه.١٤١٩، قواعد الأحكام، مؤسسة النشر الإسلامي، طهران، أبي منصور الحسن بن يوسف الحلي - ٤
  ه.١٤٢٠النشر الإسلامي، قم،  الفاضل الهندي، كشف اللثام، مؤسسةبهاء الدين محمد  -٥
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  ه.١٤١٠، مؤسسة البعثة، طهران، ٣الحلي، المختصر النافع، ط جعفر بن الحسن -٦
  ه.١٤٠٩، مطبعة أمير قم، طهران،٢الحلي، شرائع الإسلام، ط جعفر بن الحسن -٧
  ه.١٤١٨الحلي، مختلف الشيعة، مؤسسة النشر الإسلامي، قم،  الحسن بن يوسف -٨
  ه.١٤١٦ي، مسالك الأفهام، مؤسسة المعارف الإسلامية، قم، زين الدين بن علي العامل -٩

ار الرقي للطباعة والنشر عبد الكريم رضا الحلي، الأحكام الجعفرية في الأحوال الشخصية، د - ١٠
  م.١٩٨٥، وت، بير والتوزيع

 علي السيستاني، المسائل المنتخبة، من دون دار نشر، قم، من دون سنة نشر. - ١١
 لحين، من دون دار ولا مكان ولا سنة نشر.علي السيستاني، منهاج الصا - ١٢
محمد بن جمال الدين العاملي وزين الدين العاملي، الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية،  - ١٣

  مؤسسة الأعلمين للمطبوعات، بيروت، من دون سنة نشر.
  م.٢٠٠٠محمد جواد مغنية، فقه الأمام جعفر الصادق، مؤسسة أنصاريان للطباعة والنشر، قم،  - ١٤
 ه.١٣٦٦طهران، محمد حسن الجواهري، جواهر الكلام، دار الكتب الإسلامية،  - ١٥
 م.٢٠٠٦فقه الشريعة، دار الملاك، بيروت،  ،محمد حسين فضل االله - ١٦
 ه.١٤١٤، دار الكتاب، قم، ٣محمد صادق الروحاني، فقه الصادق، ط - ١٧
 م.٢٠١٠محمد صادق الصدر، مسائل وردود، دار ومكتبة البصائر، بيروت،  - ١٨
  ه.١٤٢٣مؤسسة النشر الإسلامي، قم،  اليزدي، العروة الوثقى،اظم محمد ك - ١٩

  المراجع �

  أوّلاً: المراجع العامة

  ابن حزم الظاهري، المحلى بالآثار، دار الفكر، بيروت، من دون سنة نشر. -١
  .م١٩٩٩ابن نجيم، الأشباه والنظائر، دار الكتب العلمية، لبنان،  -٢
  .م١٩٩٨م، الدار الجامعية، بيروت، أحمد فراج حسين، أحكام الأسرة في الإسلا -٣
أحمد محمود الشافعي ورمضان علي الشرنباصي، أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، دار  -٤

  .م٢٠٠٢المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 
  .م١٩٨٦أحمد محمود الشافعي، الطلاق وحقوق الأولاد والأقارب، الدار الجامعية، بيروت،  -٥
 .م٢٠٠٨دار الرسالة، القاهرة،  ،٢لفقه الإسلامي، طأحمد موافي، الضرر في ا -٦
  .م١٩٨٨ ،باقر القرشي، نظام الأسرة في الإسلام، دار الأضواء، بيروت -٧
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  .م١٩٦١بدران أبو العينين بدران، الزواج والطلاق في الإسلام، مطبعة دار التأليف، مصر،  -٨
ية، مطبعة الحرية، بغداد، حسين خلف الجبوري، فرق النكاح وبيان أحكامها في الشريعة الإسلام -٩

  .م١٩٧٤
رشاد حسن خليل، نظرية المساواة في الشريعة الإسلامية، دار الفاروق للنشر والتوزيع، القاهرة،  - ١٠

٢٠٠٧.  
رفيف محمد عبد الحكيم الصافي، نقاط الافْتراق في الطلاق، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،  - ١١

 م.٢٠١١
د الهادي الشافعي، أحكام الأسرة، منشورات الحلبي، رمضان علي السيد الشرنباصي وجابر عب - ١٢

  .م٢٠١١بيروت، 
، العرض القرآني لقضايا النكاح والفرقة، دار الحديث، القاهرة، الفضل أبوزينب عبد السلام  - ١٣

  .م٢٠٠٦
  .م١٩٧٧سيد سابق، فقه السنة، دار الكتاب العربي، بيروت،  - ١٤
في الفقه الإسلامي، مكتبة السنهوري، بغداد،  عادل عبد الرزاق القره غولي، أحكام الزواج والطلاق - ١٥

  .م٢٠٠٩
  .م١٩٩٧عامر سعيد الزيباري، أحكام الخلع في الشريعة الإسلامية، دار ابن حزم، بيروت،  - ١٦
  .م١٩٨٨، مطبعة الحوادث، بغداد، ٢عبد الحافظ الكبيسي، ويسألونك عن المرأة، ط - ١٧
في الأفعال الجنائية والتصرفات الشرعية عبد الحسيب سند عطيه، الإكراه وأثره على إرادة المكره  - ١٨

  .م٢٠٠١والعقود المالية في الفقه الإسلامي، مكتبة ومطبعة الغد للطباعة والنشر والتوزيع، مصر، 
  .م٢٠١١عبد الحكم فوده، أحكام الزواج والطلاق، منشأة المعارف، الإسكندرية،  - ١٩
والقانون الوضعي، دار الثقافة،  عبد الخالق النواوي، التشريع الجنائي في الشريعة الإسلامية - ٢٠

  .م١٩٧٤بيروت، 
  .م١٩٨٦عبد الرحمن الصابوني، مدى حرية الزوجين في الطلاق، دار الفكر، بيروت،  - ٢١
التمهيد في تخريج الفروع على الأصول، مؤسسة الرسالة، بيروت، وي، نسالإعبد الرحيم بن الحسن  - ٢٢

  ه.١٤٠٠
لبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، مؤسسة الرسالة، عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة وا - ٢٣

  .م١٩٩٣بيروت، 
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، دار ٣عبد الملك السعدي، العلاقات الجنسية غير الشرعية وعقوبتها في الشريعة والقانون، ط - ٢٤
  .م١٩٨٩الأنبار، بغداد، 

، عبد الودُود السريتي، أحكام الزواج والطلاق في الشريعة الإسلامية، الدار الجامعية، بيروت - ٢٥
  .م١٩٩٣

  .م١٩٦٠عبدالقادر عودة، التشريع الجنائي الإسلامي، دار الكتاب العربي، بيروت،  - ٢٦
عزت مصطفى الدسوقي، أحكام جريمة الزنا في القانون الوضعي والشريعة الإسلامية، المكتب  - ٢٧

  .م١٩٩٩الفني للإصدارات القانونية، مصر، 
  .م٢٠٠٣رف، الإسكندرية، لطفي الشربيني، الطب النفسي وهموم الناس، منشأة المعا - ٢٨
 .م١٩٥٠محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية، دار الفكر العربي، القاهرة،  - ٢٩
  م.١٩٦١جازه، دار العروبة، القاهرة، عمحمد أبو زهرة، شريعة القرآن من دلائل إ - ٣٠
محمد الغروي، الأحوال الشخصية على المذاهب الإسلامية الخمسة، مؤسسة العارف، بيروت،  - ٣١

  .م٢٠٠٨
  .م١٩٦٤واد مغنية، الأحوال الشخصية. دار العلم للملايين، بيروت، محمد ج - ٣٢
محمد حسين الذهبي، الأحوال الشخصية بين مذهب أهل السنة ومذهب الجعفرية، دار الحديث،  - ٣٣

  .م٢٠١٠القاهرة، 
محمد سعيد عبد الرحمن، نظرية الوضع الظاهر في قانون المرافعات، منشورات الحلبي الحقوقية،  - ٣٤

  .م٢٠١١بيروت، 
  .م١٩٨٦، دار المنارة، جدة، ٢محمد علي البار، الأمراض الجنسية أسبابها وعلاجها، ط - ٣٥
محمد محي الدين عبد الحميد، الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية، المكتبة العلمية، بيروت،  - ٣٦

  .م٢٠٠٧
  .م١٩٨٣، الدار الجامعية، بيروت، ٤محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، ط - ٣٧
وقضاءً، الشركة العالمية للكتاب، ا طفى الرافعي، نظام الأسرة عند المسلمين والمسيحيين فقهً مص  - ٣٨

  م.١٩٩٠بيروت، 
، المديرية العامة ٤مصطفى الزلمي، أحكام الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي المقارن، ط - ٣٩

 .م٢٠١١للمكتبات العامة، أربيل، 
، المكتبة القانونية، بغداد، من دون سنة ٣ط مصطفى الزلمي، مدى سلطان الإرادة في الطلاق، - ٤٠

  نشر.
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منصور محمد منصور الحفناوي، الشبهات وأثرها في العقوبة الجنائية في الفقه الإسلامي مقارنة  - ٤١
  .م١٩٨٦بالقانون، مطبعة الأمانة، القاهرة، 

  .م١٩٨٦، دار الفكر، سوريا، ٤وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، ط - ٤٢
  .م٢٠١٠وسوعة الفقه الإسلامي والقضايا المعاصرة، دار الفكر، دمشق، وهبة الزحيلي، م - ٤٣

  : المراجع القانونية: ثانيا

إبراهيم عبد الرحمن إبراهيم، الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية الأردني، دار الثقافة للنشر  -١
  .م١٩٩٩والتوزيع، عمان، 

لقانون، العاتك لصناعة الكتب، القاهرة، من والقضاء وا الفقهأحمد الكبيسي، الأحوال الشخصية في  -٢
  دون سنة نشر.

  .م٢٠١٢أحمد الكبيسي، الوجيز في شرح قانون الأحوال الشخصية، مكتبة السنهوري، بغداد،  -٣
حمد علي الخطيب، حمد الكبيسي، محمد عباس السامرائي، شرح قانون الأحوال الشخصية، القسم أ -٤

  .م٢٠١٢، الموصل، للطباعة والنشر الأثيرالثاني، دار ابن 
الزواج والطلاق، دار  - أحمد علي جرادات، الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية الجديد -٥

  .م٢٠١٢الثقافة، عمان، 
أحمد محمد المومني، إسماعيل أمين نواهضة، الأحوال الشخصية والفسخ والتفريق والخلع، دار  -٦

  .م٢٠٠٩الميسرة للنشر والتوزيع والطباعة، عمان، 
  .م٢٠٠٩ار الثقافة، عمان، دحمد علي داود، الأحوال الشخصية، أحمد م -٧
  .م٢٠١١أحمد نصر الجندي، شرح قانون الأحوال الشخصية العراقي، دار الكتب القانونية، مصر،  -٨
وقضاء، ا وفقهً ا أكرم ياغي، قوانين الأحوال الشخصية لدى الطوائف الإسلامية والمسحية تشريعً  -٩

  .م٢٠٠٨، ات زين الحقوقية، بيروتر منشو 
جمعة سعدون الربيعي، المرشد إلى إقامة الدعاوى الشرعية وتطبيقاتها العلمية، مطبعة الجاحظ،  - ١٠

  .م٢٠٠٦بغداد، 
سالم رضوان الموسوي، تطبيقات القضاء العراقي في قانون الأحوال الشخصية، من دون دار نشر،  - ١١

  .م٢٠١١بغداد، 
والشريعة الإسلامية، مطبعة الثقافة،  صباح صلاح الدين مصطفى، الطلاق الخلعي في القانون - ١٢

    .م٢٠١١أربيل، 
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ضياء كاظم الكناني، انحلال الرابطة الزوجية في التشريع العراقي، من دون دار نشر، بغداد،  - ١٣
  .م٢٠١٠

) لسنة ١٨٨عباس زياد السعدي ومحمد حسن كشكول، شرح قانون الأحوال الشخصية رقم ( - ١٤
  .م١٩٩٤، من دون دار نشر، ولا مكان، ١٩٥٩

  .م٢٠٠٢عباس زياد السعدي، الطلاق وأحكامه وأثاره، دار الكتب والوثائق، بغداد،  - ١٥
عبد الرحمن الصابوني، شرح قانون الأحوال الشخصية السوري، المطبعة الجديدة، دمشق،  - ١٦

  .م١٩٧٩
عبد القادر إبراهيم علي وأحمد محمود عبد دعيبل، وجيز الأحوال الشخصية في القانون العراقي  - ١٧

  .م٢٠١٠الإسلامية، دار الأصدقاء، بغداد، والشريعة 
، مطبعة العاني، ١٩٥٩) لسنة ١٨٨علاء الدين خروفه، شرح قانون الأحوال الشخصية رقم ( - ١٨

  .م١٩٦٢بغداد، 
  .م١٩٨٩علي محمد إبراهيم الكرباسي، شرح قانون الأحوال الشخصية العراقي، دار الحرية للطباعة،  - ١٩
حيين، المكتب الفني يومدى جواز تطبيقه على المس اا وقانونً علي محمد لبن، الخلع شرعً  - ٢٠

 .م٢٠٠٥للإصدارات القانونية، القاهرة، 
  .١٩٨٧فاضل دولان، أحكام المفقود شرعًا وقانونًا وقضاء، دار الشؤون العامة، بغداد،  - ٢١
  .م١٩٨٣فتيان، شرح قانون الأحوال الشخصية على المذاهب الخمسة، مطبعة الشعب، بغداد،  ريدف - ٢٢
المياحي، صديق المحامي في دعاوى الأحوال الشخصية، مكتبة الصباح، بغداد،  فوزي كاظم - ٢٣

  .م٢٠١١
  .م١٩٦٢، مطبعة المعارف، بغداد، ١محسن ناجي، شرح قانون الأحوال الشخصية، ط - ٢٤
، أحكام وآثار الزوجية شرح مقارن لقانون الأحوال الشخصية، دار الثقافة للنشر ةمحمد سمار  - ٢٥

  .م٢٠٠٨والتوزيع، 
، دار الفكر ناشرون وموزعون، عمان، ٣لي السرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصية، طمحمود ع - ٢٦

  .م٢٠١٠
نظام الدين عبد الحميد، أحكام انحلال عقد الزواج في الفقه الإسلامي والقانون العراقي، مطبعة  - ٢٧

 .م١٩٨٩بيت الحكمة، بغداد، 
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  طاريحأرسائل و : ثالثاً

لنكاح، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية الدراسات العليا، قسم أسامة ذيب سعد، أثر الإكراه في عقد ا -١
  .م٢٠٠٦جامعة النجاح، فلسطين،  - الفقه والتشريع

خديجة أحمد أبو العطا، الشروط المشترطة في عقد الزواج، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية الشريعة  -٢
 .م٢٠٠٧الجامعة الإسلامية بغزة، فلسطين،  - والقانون

جامعة النهرين،  -الالتزامات الزوجية، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق عادل ناصر حسين، -٣
  م.١٩٩٨بغداد، 

ماجد حميد حمادة، التفريق بين الزوجين للردة وإباء الإسلام، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية  -٤
 .م٢٠١٠الجامعة الإسلامية بغزة، فلسطين، - الشريعة والقانون

جامعة  - بين الزوجين للعيوب، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق نوال محمد الشاكر، التفريق -٥
  .م٢٠٠١الإسكندرية، 

يوسف عطا محمد علي، أحكام المفقود في الشريعة الإسلامية، رسالة ماجستير في مقدمة إلى قسم  -٦
  .م٢٠٠٣جامعة النجاح، فلسطين،  - الفقه والتشريع كلية الدراسات العليا

    لمجلات القضائية: : الموسوعات وارابعًا

إبراهيم المشاهدي، المبادئ القانونية في قضاء محكمة التمييز، قسم الأحوال الشخصية، مطبعة  -١
  .١٩٨٩أسعد، 

باسم محمد شهاب، عيوب الزوجية وأثرها في تقويض الروابط الأسرية، مجلة الحقوق، تصدر عن  -٢
  .م٢٠٠٩والثلاثون،  ، السنة الثالثة)٣(يت، العددمجلس النشر العلمي، جامعة الكو 

، تيسير أحميد عبل الركابي، جريمة الزنا ما بين القوانين الوضعية المصرية والشريعة الإسلامية -٣
  .م٢٠١٤، )٦٨(جامعة البصرة، العدد -لية الآدابمجلة آداب البصرة، مجلة فصلية تصدر عن ك

التناسلية للزوجين  حسن محمد كاظم، حيدر حسين كاظم، علي شاكر عبد القادر، التفريق للعيوب -٤
جامعة كربلاء، المجلد - في القانون والشريعة، مجلة جامعة كربلاء العلمية. صادرة عن كلية الحقوق

  .م٢٠٠٩، )٣(، العدد)٧(
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، تصدر حق زوجة المفقود في طلب التفريق القضائي، مجلة بابل للعلوم الإنسانيةحميد سلطان،  -٥
  .م٢٠٠٩، )١(، العدد)١(ابل، مجلدجامعة ب - ي الدين الحليعن كلية التربية صف

، تصدر حق زوجة المفقود في طلب التفريق القضائي، مجلة بابل للعلوم الإنسانيةحميد سلطان،  -٦
  .م٢٠٠٩، )١(، العدد)١(جامعة بابل، المجلد  - عن كلية التربية صفي الدين الحلي

ات محكمة التمييز الاتحادية، دريد داود سلمان الجنابي، المبادئ القانونية الأحوال الشخصية في قرار  -٧
  .م٢٠١١دار الكتب والوثائق، بغداد،

، ١٩٥٩) لسنة ١٨٨حق الزوجين في الفرقة في ظل قانون الأحوال الشخصية رقم (رشا خليل عبد،  -٨
الجامعة العراقية، تصدر عن مركز الدراسات والبحوث الإسلامية في الجامعة العراقية، بغداد،  مجلة

  .م٢٠١١، )٢٦(عدد الإصدار الثالث، ال

طه صالح خلف حميد الجبوري، الإكراه على الزواج، مجلة الرافدين للحقوق مجلة فصلية تصدر  -٩
  .م٢٠١٢، )٥٣(، العدد)١٥( ة الحقوق، جامعة الموصل، المجلدعن كلي

عباس سهيل جيجان، الطلاق الخلعي، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية تصدر عن  - ١٠
  .م٢٠١٢، )١(، العدد )٤(، المجلد جامعة بابل

مجلة فصلية تصدر عن كلية  اثر عدم الإنفاق في الفرقة الزوجية، عبد الجبار زين العابدين، - ١١
  .م٢٠١٢، )١٠١(جامعة بغداد، بغداد، العدد  -الآداب

قسم الأحوال الشخصية،  - القاضي رزاق جبار علوان، المختار في قضاء محكمة التمييز الاتحادية - ١٢
  .م٢٠١١الصباح، بغداد، مكتبة 

قحطان هادي عبد، الكفاءة في عقد الزواج في الشريعة الإسلامية والقانون، مجلة جامعة تكريت  - ١٣
  .م٢٠٠٧، )٦(، العدد )١٤(للعلوم الإنسانية تصدر عن كلية التربية، جامعة تكريت، المجلد 

ى للبحوث الإنسانية تصد مجلة ديالكوثر مهدي جاسم، حكم التفريق بين الزوجين بالعيوب والعلل،  - ١٤
  .م٢٠١٠، )٤٣(جامعة ديالى، العدد  - كلية تربية الأصمعي 

  م.٢٠٠٩، )٤(مجلة التشريع والقضاء تصدر عن مجلس القضاء الأعلى، بغداد، العدد  - ١٥

، السنة الثالثة )٤(المكتب الإعلامي، العدد  -لمجموعة الأحكام العدلية، تصدر عن وزارة العد - ١٦
  .م١٩٨٢ ،عشرة
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) ١٨٨اسم محمد، عقد الزواج في الفقه الجعفري وقانون الأحوال الشخصية العراقي رقم (محمد ج - ١٧
  .م٢٠٠٦، )٢(، المجلد)٢( قار تصدر عن جامعة ذي قار، العدد، مجلة جامعة ذي ١٩٥٩لسنة 

محمود يونس الحديثي، أثر أتحاد المجلس في الخلع، مجلة أداب الفراهيدي تصدر عن كلية  - ١٨
  .م٢٠١١، )٨(قسم اللغة العربية، العدد  -يتكر الآداب، جامعة ت

مجلس القضاء الأعلى، بغداد،  -النشرة القضائية تصدر عن المركز الإعلامي للسلطة القضائية - ١٩
 .م٢٠٠٩، حزيران، )٧(العدد 

جلس القضاء الأعلى، بغداد، م -النشرة القضائية تصدر عن المركز الإعلامي للسلطة القضائية - ٢٠
  .م٢٠١٠، تموز، )١٣( العدد

جلس القضاء الأعلى، بغداد، م -النشرة القضائية تصدر عن المركز الإعلامي للسلطة القضائية - ٢١
  .م٢٠١٠، آذار، )١١( العدد

مجلس القضاء الأعلى، بغداد،  -النشرة القضائية تصدر عن المركز الإعلامي للسلطة القضائية - ٢٢
  .م٢٠١٠، آذار، )١٣(العدد 

ن أحكام الفقه الإسلامي والقانون العراقي، مجلة واسط للعلوم وسن كاظم الدفاعي، الطلاق الخلعي بي - ٢٣
  .م٢٠١١، )١٦( كلية القانون، العدد- الإنسانية، تصدر عن جامعة واسط 

الوقائع العدلية، مجلة نصف شهرية تصدر عن المكتب الإعلامي القانوني لوزارة العدل، بغداد،  - ٢٤
  .م١٩٨٧، )٣(العدد 

٢٥ -  م. ٣٠/١٢/١٩٥٩في  )٢٨٠(العدد رسمية لجمهورية العراق، الجريدة الة، الوقائع العراقي  

مجلة جامعة تكريت للعلوم الإسلامية، يوسف حسن حمد، أحكام العنين في الشريعة الإسلامية،  - ٢٦
 م.٢٠١١، )٩(كلية الشريعة، جامعة تكريت، العدد تصدر عن 

  ا: قرارات قضائية غير منشورةخامسً 

 ، غير منشور.١/٨/٢٠٠٧في  ٢٠٠٧/ شخصية/ ٢٣٤٤د قرار محكمة التمييز الاتحادية بالعد -١

 .، غير منشور١٨/١/٢٠١٤في  ٢٠١٤/خصية/ش١٨٩قرار محكمة التمييز الاتحادية بالعدد  -٢

في  ٢٠١٤/ هيئة الأحوال الشخصية المواد الشخصية/٦٩٣قرار محكمة التمييز الاتحادية بالعدد  -٣
 ، غير منشور.١٨/٢/٢٠١٤
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 ، غير منشور.٦/٣/٢٠١٤في  ٢٠١٤/شخصية/١١٢٨ لعددبا قرار محكمة تمييز الاتحادية -٤

 ٢٠١٣/الأحوال الشخصية المواد الشخصية ئة/هي٢٣٠٣قرار محكمة التمييز الاتحادية بالعدد -٥
 ، غير منشور.٢٦/٣/٢٠١٣في

، في ٢٠١٤/هيئة الأحوال الشخصية والمواد المدنية/٧٢٦قرار محكمة التمييز الاتحادية بالعدد -٦
 .، غير منشور١٩/٢/٢٠١٤

 ، غير منشور.١٩/٢/٢٠١٤في ٢٠١٤/شخصية/١٣٥٣قرار محكمة التمييز الاتحادية بالعدد -٧

، ٢٨/١١/٢٠١٣بتاريخ  ٢٠١٣/ش/٧٢٣٤قرار محكمة الأحوال الشخصية في كربلاء، بالعدد  -٨
 غير منشور.

  ا: المواقع الإلكترونيةسادسً 

1. http: //almanalmagazine 

إبراهيم، زواج الأقارب، مقالة منشورة على الموقع الإلكتروني الخاص بمجلة المنال، قسم  قيحمد شو أ
  .البحوث الدراسات

2. http: //www.who.int/features/qa/71/ar 

  .الخاص بمنظمة الصحة العالمية لكترونيالإالإيدز والعدوى بفايروسه، مقالة منشوره على الموقع 

3.http://www.assabah.press.ma/index.php?option=com_content&view=article

&id=809: 2010-10-18-15-44-03&catid=1: cat-courrier&Itemid=580  

مقالة منشورة على الموقع الإلكتروني الخائنين والخائنات،  جمال الخنوسي، التكنولوجيا الحديثة في خدمة
  .جريدة الصباح موقعالخاص ب

4. http: //www.iraqja.iq/view.943/ 

ضياء كاظم الكناني، دور الباحث الأجتماعي في الحد من ظاهرة الطلاق، مقالة منشورة على الموقع 
 مجلس القضاء الأعلى العراقي. 

5. http: //www.alfaqaha.net/home/art481.html 

الرابع مركز الفقاهة للدراسات والبحوث العلمية، العدد  ،الزوجين لعدم الإنفاقفيصل المشعل، التفريق بين 
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   .عشر

6. http: //www.dermatologyinfo.net/arabic/book2/subject/subject.htm  

من قسم معلومات الأنترنت، لية والجنسية، موقع الدكتور على شبكة التناس الأمراضمحمود حجازي، 
  عامة

7.http: //www.iasj.net/iasj?uiLanguage=ar 

  .الموقع الإلكتروني الخاص بالمجلات الأكاديمية العراقية

8. http: //ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AC%D8%B1%D8%A8 

   .ويكيبيدياالموقع الإلكتروني للموسوعة الحرة على شبكة الأنترنت 

9. http: //alkhoei.net/arabic/khlib/ 

  م الخوئي الإسلامية، قسم المكتية الإلكترونية.الموقع الالكتروني لمؤسسة الإما

10. http: //www.iraq.ild.org. 

  الموقع الخاص بقاعدة التشريعات العراقية. 

11. http: //www.najah.edu/ar 

  الموقع الرسمي لجامعة النجاح الوطنية. 

12. http: //library.iugaza.edu.ps 

  الجامعة الإسلامية بغزة. - الموقع الرسمي للمكتبة المركزية

  

  سابعًا: القوانين

  .١٩١٧قانون حقوق العائلة اللبناني المطبق على الطائفة السنية في لبنان لسنة .١

  .١٩٢٩) لسنة ٢٥قانون الاحوال الشخصية المصري رقم ( .٢

  .١٩٥٣) لسنة ٥٩الشخصية السوري رقم ( قانون الاحوال .٣

  .١٩٥١لسنة  )٤٠( قانون المدني العراقي رقم .٤
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  .١٩٥٩) لسنة ١٨٨قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم ( .٥

  .١٩٦٩) لسنة ٨٣قانون المرافعات المدنية العراقي رقم ( .٦

 .١٩٦٩ لسنة )١١١(قانون العقوبات العراقي رقم  .٧

  .١٩٧١) لسنة ٢٣عراقي رقم (ال قانون أصول المحاكمات الجزائية .٨

  .١٩٨٠) لسنة ٧٨قانون رعاية القاصرين رقم ( .٩

  .٢٠١٠) لسنة ٣٦قانون الأحوال الشخصية الاردني رقم ( .١٠

  المسائل المنتخبة للسيد أبو القاسم الخوئي والمُطبقة على الطائفة الشيعية في لبنان. .١١
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١٦٥  

 فهرس الآيات

 رقم  ةـــــــــالآي  ت
  ا�ية

  رقم الصفحة

  ة البقرةسور
ارًا لِعَتْدَُوا وَمَنْ يَفْعَلْ ذَلكَِ ﴿  . ١  تمُْسِكُوهُن� ضَِ

َ
�  ٧  ٢٣١  ﴾...و

مَعرُْوفِ ﴿  .٢
ْ
ُ رزِقُْهُن� وَكسِْوَتُهُن� باِل

َ
ودِ ل

ُ
مَوْل

ْ
 ال

َ
  ٩  ٢٣٣  ﴾وََ(

ةٍ  ﴿  .٣  مَيسََْ
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ةٍ فَنظَِرَةٌ إِ.   ٢٨٠  ﴾8نْ كَنَ ذوُ عُسَْ
١٣،١٢  

وْ تسَْيِحٌ بإِحِْسَانٍ فإَمِْسَ ﴿  .٤
َ
  ٢٢٩  ﴾اكٌ بمَِعرُْوفٍ أ

٩١،٧٠،٦٠،٢٧،١٥  

مَعرُْوفِ وَللِرجَِّالِ ﴿  .٥
ْ
يهْنِ� باِل

َ
يِ عَل

�
هُن� مثِلُْ ال

َ
  ٢٢٨  ﴾...وَل

٢٢،١  

نفُسَكُمْ ﴿  .٦
َ
تْاَنوُنَ أ

َ
  ١٨٧  ﴾ت

٣٥  

٧.  ﴿ Oِيُب َ �Rإنِ� ا ُ �Rمْ ا
ُ
مَرَك

َ
توُهُن� منِْ حَيثُْ أ

ْ
  ٢٢٢  ﴾..فأَ

٣٨  

 وسُْعَهَا ﴿  .٨
�

�ُ نفَْسًا إِ �Rفُِ ا
ّ
 يكَُل

َ
�﴾  ٢٨٦  

٥٤  

مَرءِْ وَزَوجِْهِ ﴿  .٩
ْ
مُونَ منِهُْمَا مَا يُفَرّقِوُنَ بهِِ بَيَْ ال

�
  ١٠٢  ﴾فَيتَعََل

٦٠، ٥٤  

وهُن� ﴿  .١١ Oمْ تَمَس
َ
قْتمُُ النسَِّاءَ مَا ل

�
يكُْمْ إنِْ طَل

َ
 جُناَحَ عَل

َ
�..ً�﴾  ٢٣٦  

١٢١  

  سورة النساء

مَعرُْوفِ ﴿  . ١
ْ
وهُن� باِل   ١٩  ﴾وعََشُِ

٤٣،٢٢  

  ٣٥  ﴾...... 8نْ خِفْتمُْ شِقَاقَ بيَنْهِمَِا فاَبعَْثوُا حَكَمًا منِْ ﴿  .٢
٢٦،٢٥،٢٤،٢٣ 

اَفوُنَ نشُُوزهَُن� فعَظُِوهُن� وَاهْجُرُوهُن� ﴿  .٣
َ

تِ ت
ّ
l٣٤  ﴾...وَال  
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�
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 تمَيِل

َ
lَقَةِ ف

�
مُعَل

ْ
مَيلِْ فَتذََرُوهَا كَل

ْ
  ١٢٩  ﴾ ال

٧٠  

 زَوْجٍ مَكَنَ زَوْجٍ وَآتيَتْمُْ إحِْدَاهُن� ﴿  .٥
َ

رَدتُْمُ اسْتبِدَْال
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  ٢٠  ﴾...8نْ أ

٩٢  
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َ
  ٤  ﴾وَآتوُا النسَِّاءَ صَدُقاَتهِنِ� نِلْ

١٢١  

مْ  ياَ﴿  .٧
َ
وا أ

ُ
كُل

ْ
 تأَ

َ
�يِنَ آمَنُوا 

�
يOهَا ال

َ
كُمْ بيَنْكَُمْ أ

َ
  ٢٩  ﴾...وَال

١١٦  

 بعَضْ﴿  .٨
َ

فضَْ بَعضُْكُمْ إِ.
َ
خُذُونهَُ وَقدَْ أ

ْ
يفَْ تأَ

َ
  ٢١  ﴾....وَك
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 مَا﴿  .٩
�

� تَنكْحُِوا مَا نكََحَ آباَؤكُُمْ منَِ النسَِّاءِ إِ
َ

�  ٢٢  ﴾ ...وَ
١٤٢،١٣٩  

١٠.  ﴿ 
َ
هَاتكُُمْ وَبنَاَتكُُمْ وَأ م�

ُ
يكُْمْ أ

َ
  ٢٣  ﴾...خَوَاتكُُمْ حُرّمَِتْ عَل

١٣٩  

  سورة الأعراف
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َ
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  سورة النور
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  سورة الحجرات
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َ
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َ
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َ
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١٣٢،١  

  سورة الطلاق
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َ
  ٧  ﴾...لِنُفْقِْ ذوُ سَعَةٍ منِْ سَعَتهِِ وَمَنْ قدُِرَ عَل

١٣،٩  

مْ ﴿  .٢
ُ
سْكنُِوهُن� منِْ حَيثُْ سَكَنتْمُْ منِْ وجُْدِك

َ
  ٦  ﴾أ

٩  



 .............................................................................................................الفهارس

١٦٧  

 فهرس الأحاديث

  رقم الصفحة  الشريف الحديث  ت

  ١  (إنما النساء شقائق الرجال)  .١
  ١٠  ذا اكتسيت..)وتكسوها إ ،تُطعمها إذا طَعْمتَ  أَنْ (  .٢
  ٦٠،٧  (لا ضَرَر ولا ضِرار)  .٣

  ١٠  ..)من كانت عنده امرأة فلم يكسها ما يواري عورتها(  .٤

  ١٣  على نسائه واعتزلهن..) �(غضب النبي محمد   .٥

  ١٥  كسوة وإلا..) أنفق عليها ما يقيم حياتها مع إن(  .٦

  ١٥  ..)ن أنفق عليها ما يقيم ظهرها مع كسوة، وإلا فرق(  .٧

  ٢٥  ..)جاءه رجل وامرأة ومعهما جمع من الناس(  .٨

  ٢٦  ..)ليس للحكمين أن يفرقا حتى يستأمرا الرجل والمرأة(  .٩

  ٣٦  ..)يحل دم امرئ مسلم  إلا بإحدى ثلاث: الثيب (لا  .١٠

  ٥٩  )(إنما يرد النكاح من البرص والجذام  .١١

  ٦٠  .).في الرجل يتزوج إلى قوم فإذا امرأة عوراء ولم (  .١٢

  ٦٠  تذوقي..) ؟ لا، حتىةأتريدين الرجوع إلى رفاع(  .١٣

  ٦٩  أن امرأة المفقود امرأته حتى يأتيها البيان)(  .١٤

  ٦٩  (هي امرأته فلتصبر حتى يستبين موته أو طلاقه)  .١٥

  ٧٠  ..)ن هيإ ما سكتت وصبرت فخل عنها، و (  .١٦

  ٧١  ..)أين هو زوجها فلم تدرِ  ه(أيما  .١٧

  ٨٢  ..)خترن االله ورسوله والداران رسول االله، ففخيره(  .١٨

  ٨٣  ..)علم يا بني أن أصل التخيير هو أن االله (  .١٩

  ٩١  أن امرأة ثابت بن قيس قالت يا رسول االله..)(  ٢٠

  ٩٢  )(المُخَتلعاتُ هن المُنًافقاتُ   .٢١



 .............................................................................................................الفهارس

١٦٨  

  

 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

 

  

  

  

  ٩٣  (اقبل الحديقة وطلقها تطليقة)  .٢٢

  ١٢٥  ..)به  استحللتم بها ما توفوا إن أحق الشروط أن(  .٢٣

  ١٣١  ..)االله رفع بالإسلام كل خسيسة (إن  .٢٤

  ١٣١  ( لافضل لعربي على أعجمي إلا بالتقوى)  .٢٥

  ١٤٢  إنما يحرم..) ،لا يحرم الحرام الحلال(  ٢٦



 .............................................................................................................الفهارس

١٦٩  

 فهرس الموضوعات
  ١  ..............................................................................................  مقدمة

ل ٧  ......................  البواعث التي تعطي المرأة حق المطالبة في حل الرابطة الزوجية: الفصل الأو  
ل ٨  ...................  الأسباب الإرادية التي تعطي المرأة حق طلب حل الرابطة الزوجية :المبحث الأو  

  ٨  ..................................................  المطلب الأوّل: الأسباب المادية (عدم الإنفاق)
  ١٢  .......................  الفرع الأول: موقف فقهاء الشريعة الإسلامية من التفريق لعدم الإنفاق
  ١٦  ......................  الفرع الثاني: موقف قانون الأحوال الشخصية من التفريق لعدم الإنفاق

أوّلاً: إذا امتنع الزوج عن الإنفاق عليها دون عذر مشروع بعد إمهاله مدة أقصاها ستون يومًا.
  ..................................................................................  ١٧  

ثانيا: إذا تعذر تحصيل النفقة من الزوج بسبب تغيبه أو فقده أو اختفائه أو الحكم عليه 
  ١٨  .......................................................  بالحبس مدة تزيد على سنة.

ثالثاً: إذا امتنع الزوج عن تسديد النفقة المتراكمة المحكوم بها بعد إمهاله مدة أقصاها ستون 
  ١٩  .......................... ................................  يومًا من قبل دائرة التنفيذ

  ٢١  .............................................................  المطلب الثاني: الأسباب المعنوية
  ٢١  .............................................................  الفرع الأول: الأسباب المباشرة

  ٢٢  ...................................  ضرر والشقاقأوّلاً: استحالة استمرار الحياة الزوجية لل
  ٣٥  ....................................................  ثانيا: ارتكاب الزوج الخيانة الزوجية

  ٣٩  ........................................................  الفرع الثاني: الأسباب غير المباشرة
  ٣٩  ............................................................  (الهجر) أوّلاً: الغيبة الإرادية

  ٤٣  ............................................  ثانيا: مضي سنتين على قرار الحكم بالنشوز
  ٤٨  ...............  الأسباب اللاإرادية التي تعطي المرأة حق طلب حل الرابطة الزوجية :المبحث الثاني

  ٤٨  ..............................  المطلب الأول: إصابة الزوج بعيب أو مرض يمنع مقاصد الزواج
  ٥٠  .....................................  الفرع الأول: أنواع العيوب اللاإرادية التي تصيب الزوج

  ٥٤  .........  الفرع الثاني: آراء الفقهاء وأدلتهم في حق الزوجة طلب التفريق بسبب العيوب والعلل
  ٥٤  .....................................  أوّلاً: الاتجاه الأول: منع التفريق بين الزوجين مطلقًا

  ٥٥  .................................  ثانيا: الاتجاه الثاني: جواز التفريق بسبب العيوب والعلل
  ٦١  ......................................  الفرع الثالث: موقف قانون الأحوال الشخصية العراقي

  ٦٥  ..................................  المطلب الثاني: غياب الزوج غيبة لاإرادية (لفقدانه أو سجنه)



 .............................................................................................................الفهارس

١٧٠  

  ٦٥  ..................................................................  الفرع الأول: فقدان الزوج
  ٦٦  ....................................................................  أوّلاً: تعريف المفقود

  ٦٧  ...................................................  ثانيا: موقف فقهاء الشريعة الإسلامية
  ٧١  ...........................................  ثالثاً: موقف قانون الأحوال الشخصية العراقي

  ٧٣  ..................................................................  الفرع الثاني: حبس الزوج
  ٧٤  .....................................................................  الحبسأوّلاً: مفهوم 

  ٧٤  ...................................................  موقف فقهاء الشريعة الإسلاميةثانيا: 
  ٧٥  ...........................................  موقف قانون الأحوال الشخصية العراقيثالثاً: 

  ٧٨  ............................  الوسائل الشرعية التي تسمح للمرأة حل الرابطة الزوجية: الفصل الثاني
  ٨٠  ...........................  في حل الرابطة الزوجية عن طريق الطلاق حق المرأة: المبحث الأول

  ٨٠  ...................................................  المطلب الأول: تفويض المرأة بتطليق نفسها
  ٨١  ...............................................................  الفرع الأول: معنى التفويض

  ٨٢  ...........................................................  الفرع الثاني: مشروعية التفويض
  ٨٣  ......................................................  الفرع الثالث: ألفاظ التفويض وأحكامه

  ٨٣  ...........................................................................  الحنفية أوّلاً:
  ٨٥  ..........................................................................  ثانيا: المالكية
  ٨٦  .........................................................................  ثالثاً: الشافعية

  ٨٦  .........................................................................  نابلةرابعًا: الح
  ٨٧  .....................................................................  خامسًا: الجعفرية.

  ٨٨  .......................................  الفرع الرابع: موقف قانون الأحوال الشخصية العراقي
  ٩٠  ....................................  المطلب الثاني: خلع المرأة لنفسها مقابل الاتفاق مع الزوج.

  ٩٠  ..................................................................  الفرع الأول: معنى الخلع
  ٩١  ...................................................  عية الخلع شرعًاالفرع الثاني: دليل مشرو 

  ٩٣  ................. ................................  الفرع الثالث: مقومات الفرقة الواقعة بالخلع
  ٩٣  ......................................................................  أوّلاً: أركان الخلع

  ٩٤  .....................................................................  ثانيا: شروط الخلع
  ١٠١  ................ ................................  الفرع الرابع : طبيعة الخلع وتكييفه الفقهي

  ١٠١  .........................................................................  أوّلاً: الحنفية



 .............................................................................................................الفهارس

١٧١  

  ١٠٢  ........................................................................  ثانيا: المالكية
  ١٠٢  .......................................................................  ثالثاً: الشافعية
  ١٠٣  .......................................................................  رابعًا: الحنابلة

  ١٠٤  ....................................................................  خامسًا: الجعفرية
  ١٠٥  ...................................  الفرع الخامس: موقف قانون الأحوال الشخصية العراقي

  ١٠٩  ..............................  حق المرأة حل الرابطة الزوجية عن طريق الفسخ :ث الثانيالمبح
  ١١٠  ........................................  المطلب الأول: الفسخ لتدارك أمر اقترن بإنشاء العقد

  ١١٠  ..................................................  الفرع الأول: الفسخ بسبب عيوب الإرادة
  ١١٠  ......................................................  أوّلاً: الفسخ بخيار البلوغ والإفاقة

  ١١٦  ................ ................................لى الزواجثانيا: الفسخ لإكراه الزوجة ع
  ١٢٠  ..................................  الفرع الثاني: الفسخ بسبب غياب التوازن في عقد الزواج

  ١٢٠  ............................................  أوّلاً: الفسخ لنقصان المهر عن مهر المثل
  ١٢٤  ..................................................  ثانيا: فسخ العقد لعدم الوفاء بالشرط

  ١٢٨  ........................................................  ثالثاً: الفسخ لعدم كفاءة الزوج
  ١٣٤  ....................................  لمطلب الثاني: الفسخ لحصول عارض يمنع بقاء النكاحا

  ١٣٥  .....................................  الفرع الأول: التفريق بسبب الردة وإباء الزوج الإسلام
  ١٣٥  ..................................................لشريعة الإسلاميةأوّلاً: موقف فقهاء ا

  ١٣٧  .........................................  قانون الأحوال الشخصية العراقي: موقف ثانياً 
  ١٣٨  ..............................................  الفرع الثاني: الفسخ لطروء حرمة المصاهرة

  ١٣٩  ................................  أوّلاً: فرق المحرمات بالمصاهرة في الشريعة الإسلامية
  ١٤٤  .........................................  ثانيا: موقف قانون الأحوال الشخصية العراقي

  ١٤٥  ....................................................................................  ةالخاتم
  ١٥٠  .........................................................................  المصادر والمراجع

  ١٦٥  ..............................................................................  الآياتفهرس 
  ١٦٧  ...........................................................................  الأحاديثفهرس 

  ١٧١  ........................................................................  فهرس الموضوعات
 
 


